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CAPITULO VI 


HISTOBIA DE LA SUCESION TESTAMENTARIA 


La superioridad del metodo historico, entre los varioa mo¬ 
des de estudiar el derecho que estdn de moda en Ingla- 
terra, se demuestra mejor que con nada con la parte rela- 
tiva al testamento; sirviendo de bases su duracion y su con- 
tinuidad. Exige esfuerzo comprender las ideas de qne la 
sociedad estaba empapada al empezar la historia del testa¬ 
mento; como las nociones de derecho actuates, aun siendo 
las mismas de entonces, ofreeen otra dificultad.por efecto de 
la f'raaeologia y los modos de pensar modernos; la de creer 
que necesitan andlisis y examen las ideas que constituyen 
nuestro capital intelectual diario. Entre estos dos pnntos 
extremos se puede seguir muy claramente el progreso del 
derecho de sucesion. 

El feudalismo interrum pi 6 su desarrollo mucho menos 
que el de la mayor parte de las ramaa del derecho. Eg indu- 
dable que se ha exagerado mucho la ruptura causada por 
la transicion de la historia antigua d la moderna, 6 sea por 
la disolucion del imperio romano: en muchos escritores, 
porque leg ha parecido molesto buscar los hilos de una tra- 
ma oculta bajo seis siglos de perturbacioneg; en otro3, no 
faltos de pacieneia y capacidad, porque ge lo ha vedado el 
Vano orgullo del derecho de su pais y la repugnaucia a ser 
deudores del romano. Pero tales influencias desfavorables 
han tenido r.elativamente poco efecto en punto al derecho 
testamentario. 

Log bdrbaros confesaban no tener idea semejante d la del 
testamento. Las mejores autoridades conyienen en no ha- 
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liar seiiales de el en la parte de Codigos barbaros compren- 
siva de las c.osfcumbres de sn primera patria y de sus esta- 
blecimientos en la frontera romana. 0 nan do se mezclaron 
con la poblacion de las provincias, es cuando tomarop de la 
jurisprudencia imperial la idea del testamento, priraero 
psrcia] e Integramente mas tarde. 

Oontribuyo mncho a aquella asimilacion la intiuencia da 
3a Iglesia. Esta heredo en seguida el privilegio de mncho a 
templos paganos ac guardar y registrar los t.estamentos; de 
lo qne depende que los bienes temporales de las fundacio- 
nes religiosas nacieran de legados partieulares casi todos, 
y que los antiguos conoiiios provmciales anatematizuran 
tanto a los qne negaban la sautidad de los tesoamentos. En 
opinion de todos, la infiuenoia de la Iglesia fue ademas en 
Inglaterra cansa principal contra la interrupcion historica 
del derecho de testar; interrupcion que se 3upone haber exis- 
tido en otras ramas del derecho. Atribuida k los tribunales 
eclesiasticos la jurisdiccion sobre ciertos testamentos, se 
aplico d estos, con mas 6 menos acierto, los principles del 
derecho romano; y aunque ni los tribunales ordinaries ni el 
de Qancilleria tenia n que seguir a los de la Iglesia, no pu- 
dieron resistir el in flu jo poderoso de aquel sistema de reglas 
fijas aplicadas a sn lado. De aqui que el derecho ingles so¬ 
bre sitcesidn do bienes personales differ a solo en la forma 
de los preceptos qne regian la berencia de los ciudadanos 
roman os. 

Eacil es ver que diferencias result an de estudiar la ma¬ 
teria historioamente y de analizar las primeras impreaiones 
sin auxilio de lahistovia. No hay quien, con la idea vulgar, 
6 huh legal, del testamento, no encuentre en el ciertas con- 
diciones necesarias. Se dir a que solo tieno efecto a la muer- 
te del testador; quo es secreto para los interesados en sua 
disposiciones; qne es revocable, gustituihle siempre por 
otro nuevo. Y sin embargo, esta demostrado que bubo un 
tiempo en que faltaron todas estas condiciones. En el origen 
de Roma, de donde descUmdon los nuestros, el testamento 
producia efecto desde que se hacia, y no era ni secreto, m 
revocable. El acto de manifestar un individuo por escrito su 
voluntad respecto de sus bienes despues de muerto, es de 
los que tienen causas historicas mas complejas. Las condi- 
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clones mencionadas se establecieron poco a poco y Ienta- 
mente, por causas y sucesos que se puede llamar fortuitos, 
y que en realidad s61o nos interesan hoy por lo que han afec- 
tado a la historia del derecho. 

Cuando habia mis teorias legales que ahora (teorias que, 
gratuitas y prematuras sin duda, preservaban, sin embar¬ 
go, & la jurisprudencia de la condieion innoble, no desco- 
nocida boy, de olvidarse toda generalization y considerarse 
cosa empirica el derecho), la facilidad en estimar intuitivas 
las cualidades del testamento se explicaba diciendo que 
era.n naturales 6, mas ampliameiite aun, establecidas por 
derecho natural. Nadie sosteudra ya esta doctrina si s,d- 
vierfce que todos los caractsres del testamento ban nacidoen 
los tiempos historicos; pero subsisten vestigios de la teoria 
que la origino en expresiones que todos usamog y de que 
nos es dificil prescindir, como se demuestra recordando una 
proposicidn muchas veces emitida en la literatura juridica 
del siglo pasado. 

A firman frecuentemente los juristas de entonces que la 
facnltad misma de testar es de derecho natural, un derecho 
concedido por la natnraleza. Esta es, en sustancia, la mis¬ 
ma doctrina de los que sostienen, sin darse cuenta, que el 
derecho de disponer de los bienes despues de la muerte es 
consecuencia natural y necesaria del de propiedad; y la 
misma con que la jurisprudencia pr&ctiea, en el leDguaje 
de una escttela diferento, afirma en. este punto que la suce- 
sion testamentaria es el modo de transmision de bienes 
Mortis caus'd que debe adoptarse naturalmente, y que la 
abintestato es la forma con que el legislador suple una for- 
malidad que no lieno el difunto por desgracia 6 descuido. 
Todas estas son formas distintas de la doctrina coritenida en 
esta proposiei6n: el derecho de testar pertenece a la ley do 
la natnraleza. 

No se puede ha’olar dogmaticamente sobre el alcance de 
las ideas modernas respecto a la naturaleza y & sus leyes; 
pero indudabiemente casi todos los que sostienen que la fa- 
cultad de testar es de derecho natural suponen: 6 que de 
hecho esta facultad es universal, 6 que las naciones ia ban 
sancionado por un instinto 6 impulso natural. Dificil e3 
sostener la primera suposicion en un siglo que ha visto las 
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restricciones del Codigo Napoleon al derecho de testar y la 
multiplicidad sucesiva con que las demas legislaciones han 
tornado ese modelo. En cuanto a la segnnda, los liechos me- 
jor probados de la histoiia juridica antigua la contradicen; 
y es ademas indudable, en general, que en todas las socieda- 
des primitivas bubo un estado de derecbo en que ni se sond 
eon el testamento, antes de que el desarrollo juridico mo- 
viera al legislador a permitir, eon mayor 6 menor restric¬ 
tion, que la simple voluntad del propietario se antepusieae 
& las pretensiones de sus parientes. 

La idea del testamento no puede estudiarse aisladamente, 
sino como parte de una serie en que no es ella la primera. 
En si mismo el testamento es solo el acto en que se enuncia 
la voluntad del testador. Antes, pues, de discutir esta acto, 
ha habido que examinar varias cuestiones preliminares, por 
ejemplor^que clase do derecho 6 intores nace de la muerte 
de un individuo? ^A. quien y como pasa este derecho? ^Co¬ 
mo es posible que un hombre disponga de sus bienes cuan- 
do ya no existe? Las varias ideas que integran la del testa¬ 
mento forman un conjunto que puede expresarse juridica- 
tnente asi: «testamento es el acto que reguia la transmision 
de una herencia; herencia es una forma de sucesion uni- 
versal, y sucesion universal es la sucesion en una imiversi- 
tas juris, es decir, en un conjunto de derechos y deberea.s 
Variando el orden seguido, se investigard que es una uwi- 
tersilas juris, que os una sucesion a titnlo universal, y 
cudl de estas sucesiones es la llamada herencia. Hay otras 
dos cuestiones, independientes en cierto rnodo de estas, que 
se necesita resolver tambien en esto punto: f ;c6mo la vo¬ 
luntad del testador puede decidir de la herencia? ^Cuhl es 
la naturaleza del acto en que decide? 

La primera cuestion es la de la universitas juris , 6 sea 
generalidad, haz de derechos y obligaciones. Unitersilas 
juris es una coleeeibn de derechos y obligaciones reunidos 
por el hecho de haber pertenecido un tiempo a la misma 
persona. En cierto modo era el despojo legal de un indivi¬ 
duo, no un grupo de oiertos derechos y cargas, sino la re¬ 
union de todos los pertenecient.es a la misma persona. El 
lazo que une determinado numero de derechos (de propie- 
dad, de trdnsito, de legados, de hacer ccsas determinadas) 


y de obligaciones (indemnizar perjuiciog, deudas), lo que 
jos une para que constituyan una universitas juris , es el 
hecho de haber pertenecido a una persona que podia ejer- 
cerlos. Sin esto no hay union de derechos y cargas. La fra- 
se universitas juris no es clasiea, pero la idea es exclusiva- 
mente romana. Para coinprenderla ficilmente, basta reunir 
en un solo concepto todas las relaciones legales existentea 
entre eada individuo y los demas.- El conjunto de ellas, cua-> 
lesquiera que sean sus elementos y caracter, forma la uni * 
tersiias juris. Concebida, asi, no hay peligro de engaftarse, 
recordando que las cargas eutran lo mismo que los dere- 
cbos y que pueden superar A. estos. Puede deberae mas delo 
que se tiene, y, por tanto, haber insolvencia, evaluado el 
conjunto de relaciones legales, y, sin embargo, no por eso 
deja este de ser una universitas juris. 

Pasamos a la sucesion universal, 6 sea en una universi¬ 
tas juris , que se presenta al investir a uno del despojo legal 
de otro, baciendole deudor de sus deudas y acreedor de to- 
dos sus derechos. Pero para ser verdadera y perfecta esta 
sucesion, el triin sito ha de ser de uu golpe: uno ictu , como 
dicen los juris tas. Cabe qua un liombre adquiera todos loa 
derechos y cargas de otro en distintas epocas, p. ej., en 
compras sucesivas 6 por distintos titulos y partes; compra¬ 
dor, heredero, legatario. Pero la transmision asi efeetnada, 
aunque abarque toda la person alidad legal de un individuo, 
no es una sucesion universal. Para que esta exista, ha de 
pasar en el mismo momento, y por la misma facultad del 
que adquiere, el conjunto de cargas y derechos. 

La no cion de sucesion universal, como la de universitas 
juris , es permanonte en derecho, aunque en Inglaterra la 
hayan obscurecido la diversidad de titulos con que se ad- 
quieren los derechos, y sobre todo la distincibn de los bie¬ 
nes reales (realty) y personales (personalty). La transmi- 
sibn de los bienes de una quiebra a los sindicos, es una 
sucesion universal, si bien las deudas solo se pagan hasta 
el alcalce del active, modilicandose asi la nociou primitiva. 
Si se acostumbrara hoy que uti hombre tooiara todos los 
bienes de otro a condicibn de pagar toclas las deudas, esto 
se pareceria exactamente a la antigua sucesion universal 
romana. 
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Una forma de aquellas sucesiones era la que ocurria on 
ia arrogacion , per la que el adoptante tomaba todos los bic- 
nes y cargaba con todas las obligaciones del hi jo adoptado. 
A1 Iado de data existxan ctras ran chan formas, y entre ellaa 
es la mas importante y la mas duradera de todas la heren- 
cia (haredilas), 6 sea la sucesion universal por causa de 
muerte. El sucesor universal, heredcro (h&resj, adquiria to- 
dos los derechos y obligaciones del difun to y se revestla de 
la completa person alidad legal de este. Sucedia lo mismo si 
so le noinbraba en testamento que si entraba ab intestate; la 
palabra In Pres se aplicaba igual en arabos casos, porque el 
cardcter legal de acjuel era independiente de su modo de 
nombramiento; bastaba, para ser heredero, ser sucesor 
universal del difunto. ISTi era necesario que fuess una perso¬ 
na sola: podian serlo varias, consideradas jurldicamente 
como una unidad: los coherederos. 

Recordemos la definicion ordinaria de la herencia en dc- 
recho romano, para que el lector aprecie la fuerza de cada 
uno de sus tdrminos. « lineredltas est successio in miters>m 
jus quod de functus habaifo «herencia es la sucesion en el. 
total de derechos del difunto». Que equivale a decir: 
«aunque la personalidad fisica desaparece, la legal sob re¬ 
vive y pasa Integra a sus herederos 6 coherederos, que ia 
eontinuan, por lo que hace al derecho*. El ejecutor 6 admi- 
nistrador que en Inglaterra representa al difunto en todog 
ios bienes por el dejados, puede dar idea de la institution de 
que precede, pero no la explica. Hasta los ultimos tiempos 
del derecho romano hahia entre la posicion del difunto y la 
del heredero una estrecha correlation, que no tiene equiva- 
lente en la representation ingles a. En la jurisprudencia 
primitiva todo tendia a la continuid&d de sucesion: cl testa¬ 
mento era ineficaz cuando le faltaba la institucion de here¬ 
dero para la transmision inmediata de derechos y obliga¬ 
ciones. En el derecho moderno y en el romano del ultimo 
tiernpo, se atiende a la intention del testador; en el romano 
primitivo se atendia ante todo a asegurar la sucesion uni¬ 
versal. Lo primero es de sentido conmn, y lo segundo pare- 
ce un capricho inutil; pero sin esto no se hubiera llegado a 
aquello. 

Al principio del capitulo anterior ccnsigne investigacio- 
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nes que ex)>lican esta paradoja y aclaran las ideas que voy 
i, expor.er. Yimos que es un cardcter especial de la infancia 
de las sociedades el ser consideration los hombres, no como 
individuos, sino como miembros de un grupo. Primerainente 
se es ciudadano; despues, como tal, miembro deuna class, 
aristocracia 6 democracia, patriciado 6 plebe, 6 tambion de 
una casta, si por desgracia naci6 en una sociedad de progre- 
so pervertido; luego miembro de una gens, casa 6 tribu; por 
ultimo, miembro de una familia, Este vinculo es el mas per¬ 
sonal y mds estrecho; y, aunque sea paradojico, en el des¬ 
aparece el individuo, quejam&s es considerado persona se- 
parada, sui juris. Como antes he dicho, en la sociedad pri- 
mitiva no es la unidad el individuo, sino el grupo de bom- 
bres unidos por parentesco real 6 ficticio. 

Este caracter de la sociedad primitiva nos da el germen 
de la sucesion universal. Tomando por tipo la organization 
actual de un Estado, aquellas republicas eran como un 
agregado de Gobiernos despdticos, regido separadamente 
cada uno por el poder absolute de un jefe: el patriarca, que 
arm no se puede llamar pater-familias. Pero & losgrandea 
derechos de este es indudable que correspondian grandes 
obligaciones. Gobernaba la familia, pero por utilidad de 
&sta; era dueiio de sus bienes, pero como administrador de 
sus hijos y parientes; su posicion y sus privilegios eran 
solo los que le marcaban sus vinculos con la pequena comu- 
nidad. La familia formaba de hecho una corporation de 
que el era representante, y pudiera decirse funcionario pu¬ 
blico. Para los conciudadanos y para el derecho, sus facul- 
tades y sus deberes eran de la familia tanto como de el. 

Por io mismo, ante la ley y el magistrado, la muerte del 
jefe era, un suceso falto detoda importancia: reducido ava- 
riar el nombre de la persona que representaba al grupo fa¬ 
miliar y respond!a por el ante la jurisdiction publics. Los 
derechos y obligaciones del jefe pasaban sin solution de con- 
tinuidad al sucesor; por lo mismo que pertenecian A la fa¬ 
milia y qua esta era una corporation, cuyo caracter distin- 
tivo es no morir. Los acreedores, pues, tenian igual accion 
contra el nuevo jefe que contra el antiguo, porque las deu- 
daa eran de la familia y existlau en cuanto esta. L los de¬ 
rechos de la familia se ejercituban igual que antes de morir 
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el jefe, con la sola diferencia, si cabe aplicar lenguaje tec- 
13 ico y preciso, de haber de comparecer en juiciobajoun 
n Ombre algo modificado. 

Habria que recorrer toda la historic del doreclio para com- 
prender como se hau forraado lenta y gradualmente ias ac- 
tuales unidades de la sociedad, y como las relaciones indi¬ 
viduates lian sustituido a las de la familia. Baste record&x 
que cuando la transformacion parecia consumada, cuando el 
magistrado habia casi sustituido al padre de familia, y los 
tribnnales civiles al foro domestico, aim el orden de derechoa 
y obligaciones administrados por la justicia, eonservaba la 
forma dada por los antiguos poderes, cuyas huellas se notan 
en codas sus partes. Es casi seguro que el exigir el derecho 
romano como primera condition la transmision de la uni* 
versitas, en la, sucesion por causa de muerte, era uu rasgo 
de la sociedad antigua que no habia podido rechazar la nne- 
va, k pesar de no corresponder d su caracter. La continua¬ 
tion de la existencia legal de nn hombro por su heredero 6 
sus coherederos, parece ser el caracter do la familia trans- 
mi tido por fiction al indivuLm . Por lo visto, pasaron al in- 
dividuo en Roma los caracteres corporativos de la. familia;. 
la uecesidad de la sucesion universal, la permanencia, la 
existencia colectiva propia del grupo, no afectada en su po¬ 
sition legal, en sus bienes y cargos, por la muerte del in- 
dividuo. Asi, en la idea de la sucesion universal romana, la 


muerte fteiea dejo de afectar la personalidad legal del indi- 
viduo, a semejanzu de la, familia, no expnesta k esa muerte, 
por su cualiaad cle corpora cion. 

Cnesta trabajo a machos jurisfcas del continence compren- 
der la trabazon de ideas contenidas eu la de sucesion uni¬ 


versal; y aqui es quiza doada 
nes filosofioo-jaridiC'is. Pore 


monos Valeri sus especulacio- 
studiando el derochoingles, no 


hay riesgo de errar en el amilisis da esa idea, porque esta 
aclarada por nna fiction de nuestro derecho, familiar a to- 
dos los tegistas mgleses. Clasifiean estos las corporaciones 
en agregadaa y sueltas; aquellas son la corporation verda- 
dera; la suolta lo os nn individno. miembro derma serie do 
individuos, investido por fiction de cnalidades corporativos. 
Ejemplos: el rey 6 ei cura de una parroquia. Estas fun clo¬ 
nes se consideran separaaamente del in dividuo que las ejerce 
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cierto tiempo, y si son perpetuas, la serie de I03 que las 
ejercen tiene el atributo principal de las corporaciones; la 
perpetuidad. 

Ahora bien: en el antiguo derecho romano, el individuo 
tenia con la familia la misma relation que existe entre las 
corporaciones agregada y suelta: son iguales las derivacio- 
nes y la asociacion de ideas en ambos casos. Asl, al decir 
nosotros que, en la sucesion romana, cada ciudadano era 
una coi’poracion suelta, no s61o comprendemos ptenameuto 
la herencia, sino que tenemos siempre k la vista la hiphte- 
sis de que procodia. Es axiom a nuestro que el rey no mue- 
re, porque es una corporacion suelta; el sucesor toma inme* 
diatamente sus funciones, y la continuidad del reinado se 
entiende no interrumpida. En Roma era igualmente llano y 
natural separar el he oho de la muerte y la transmision de 
derechos y cargas; el testador vivla en sus herederos. Juri- 
dicamente solo habia una personalidad, v si el testamento 
violaba, aun indirectameute, el principio de union de la 
existencia actual v de la postuma, la ley rechazaba este acto 
defectuoso y uaba la herencia k los parientes de sangre, 
cuya capacidad r,acla de la ley misma y no de un documen- 
to, quiza mal redactado. Cuando un ciudadano romano mo* 
ria sin testamento, 6 este era nulo, sus descendientes 6 pa¬ 
rientes le heredaban en el orden que diremo3. La persona 
6 grupo que sucedia, no s61o le representaba, sino qne, se- 
gun he expuesto, continuaba su vida civil, su existencia le¬ 
gal. Lo mismo ocurria en la sucesion testamentaria; porque 
la teoria de la identidad del difunto y de sus herederos era 
sin duda mas antigua que las formas del testamento y que 
las fases de la j urisprudencia respectiva. 

Aqul ocurre hablar de una duda que se fortalece mds 
cuanto mag se adelanta en este estudio: la de si hubiera 
existido el testamento k falta de las ideas comprendidas en 
la sucesion universal. El derecho testamentario se explica 
por mochas hipotesis filosoficas, tan plausibles como infun- 
dadas; entra en todas las combinaciones de la sociedad mo- 
derna y puede ser defendido ampliamente por razon de uti- 
lidad publica. Pero no nos cansaremos de repetir que la 
mayor parte de los errores juridicos se deben k creer que, 
cuando subsists una institution, subsisten algunos de los 
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motives que la originaron. En este pnnto eg indudable qn& 
en el antiguo derecho romano el testamento se mezclaba y 
hasta se confundia totalmente con la teoria de la continua- 
cion de la personalidad dol difunto en la del heredero. 

La idea de sucesidn universal, aunque muy urraigada en 
derecho, no ha ocurrido espontAneamente a los legisladores. 
Proviene siempre dei derecho romano, lo mismo que una 
eerie de r eg las sobre el testamento y sus disposicioues, que 
los prAct.icos modernos aplicau sin cuidarse de relacion arias 
con ]a teoria de origen, Ahora, en derecho romano puro es 
bien evidente que el principio de la continuidad de la vida, 
la eliminacion de la muerte, era el centre de que derivaban 
la sucesion testada 6 intestada. La iuflexibilidad con que se 
observaba la teoria dominante, denme^tra que provenia 
de algo primitivo en la organizacion romaca; y, aparte de 
esta presuncidn, existen pruebas, Se conservan casualmente 
muchas expresiones tecnicas que remontan al origen del tes- 
tainento en Roma; Gayo consigna la fdrmula con que se 
investia al sucesor universal; se sabe el nombre con que se 
designaba antiguamente al heredero, y se tiene la celebre 
disposiciou de las XII Tablas que reconocio expresamente la 
facultad de testar y las reglas de sucesion abiutestato. En 
todo esto hay un caracter marcado: que se transmitia al 
heredero la familia, 6 sea el conjunto de derechos y cargas 
contenidos y nacidos en la f atria poles lad. En tres casos no 
se habla de los bienes materiales; en otros doa se les consi- 
dera dependencia de. la familia. 

El testamento primitivo fue, pues, un acto 6 procedimien- 
to (probablemente entonces no era escrito) para regular la 
transmision de la familia; un modo de declarar quien suce- 
deria en la jefatura al testador. Teniendo esto en cuenta, se 
ve que los testamentos estaban imidos a udo de los restos 
intis curiosos de la religion y el derecho antiguos: los sacra 
6 litos de familia. Los sacra de Roma existen en una u otra 
forma doquiera la sociedad conserva algo de sus formas 
primitivas; los sacrifidos y ceremonias recuerdan el paren- 
tesco de la familia y son prenda y testimonio de six perpe- 
tuidad. Sea 6 no cierto que la naturaleza de esas ceremonias 
es honrar A un antepasado fabuloso, en todas partes sirven 
pai'a atestiguar el carAeter eagrado de las relaeionos de fa- 
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mdia; por lo cual, son mas significativas e impoitantes cacla 
vez que el cambio de un jefe amenaza su continuidad. 

Entie los indios, el derecho A herodar bienes de un hom- 
bre es tan °xtenso como A celebrar sus funerales. Si los ri- 
tos no se cumplen exactamente 6 no lo liace quien correspon- 
de, falta la relacion entre el difunto y los supervivientes, v 
ni hay sucesion ni hereda nadie. Todo suceso importante 
en la vida de un indio se relaciona con eatos ritos; se casa 
para tener hijoa que los celebreu A sa muerte; si no los tie¬ 
ne, necesita adopter un extrano, «con la mira, dice la ley 
india, del pan y del agua funerarios y del sacrificio solem- 
ne>t. La esfera de los sacra., en tiempo de Oiceron, abraza- 
ba tambien la herencia y la adoption. Esta no podia ha- 
terse sin haber provisto los sacra de la familia del adopta- 
do; y el testamento no podia dividir la herencia sin deter- 
minar exactamente la proporcion en que habian de pagar 
estas ceremonias los coherederos. 

Las diferencias entre aquel derecho romano, donde pri- 
meramente vemos los sacra, y el regimen actual de la In- 
dia, son muy instructivas. En la India predomina en el de¬ 
recho el elemento religioso; los sacrificios fain ilia res son el 
sello del derecho de las personas y de gran parte del de las 
cosas. Se ha llegado A extremoa monstruosos, porque es 
probable que el sacrificio de las viudas A la muerte del ma* 
rido, pr.ictica seguida alii hasta los tiempos histovicos y 
oonservada en la tradicion de muchos pueblos indo-euro- 
peos, f'uese un upend ice de las primitives ceremonies, en la 
idea, unida siempre A la del sacrificio, de que la sangre hn- 
man a es la nu's preciosa ofrenda. En Roma, por el contra- 
Lo, los deberes legales y los religiosos dejaron de estar 
mezdados. La necesidad de celebrar los sacra no era de 
derecho civil; los sacra entraban en la jurisdiccion del co- 
legio de los pontifices. Las cartas de Cieeron a Atico, que 
aluden iVecuentemente A esto, demuestran bien que los sacra 
eran una carga pesada para los herederos; el punto de des- 
arrollo en que el derecho se separa de la religion habia pa- 
»ado ya, y pronto desapareeferon enteramente del derecho. 

En el derecho indio no hay verdadero testamento; hace 
sus veces la adopcidn. Sin embargo, hay gran relacidn entre 
k facultad de testar y la de adoptar; y por lo mismo, el 
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ejercicio de ana y otra requiereu especial solicitud para la 
celebracion de los sacra, . El testamento y la udopc on alte- 
ran igualrnente Ja descendencia natural de la familia; am* 
bos eran sin dud a procedimientos para impedir su interrup- 
cion total, a falta de parientes que la coutmuaran. Le los 
dos solo la adopcion, la creacion de un parentesco es ficti- 
cio, sc ofrecio a la inteligencia de las sociedades primitivas, 
Los indios han avanzado hasta conceder a la viuda dere- 
chos de adoptar cuando el padre no lo ha heclio; y en Ben- 
gala hasta hay costumbres locales con algunos rasgos de la 
facultad de testar. Pero es indudable que A los romanos 
pertenece la invencion del testamento, la institncion que 
mas ha influido despues del contrato en la trasformacion 
de las sociedades humauas. Mas no le atribuyamos en su 
origen funciones que no lleno hasta despues; al principio no 
servia p>ara distribuir los bienes do un liombre a. su rauerte, 
sino para dar a la casa un nuevo jefe; si los bienes pasaban 
al heredero era solo porque el gobierno de la familia lleva- 
ba consigo la disposicion del capital comun. Ealtaba mucho 
hasta la epoca de la historia en que los testamentos empie- 
zan A servir poderosamente para modificar la sociedad, eati- 
mulando la circulacion de los bienes y extendiendo los de- 
rechos del propietario; estas consecuencias quiza no se aso- 
ciaron con la idea del poder testainentario ni aun entre loa 
liltimos jurisconsultos romanos. Jamas la sociedad romana 
considero los testamentos como medio de dividir los bienes 
y la familia 6 de crear un eonjunto de diversos intereses, 
sino, en caso, como un modo defavorecer A los miembros de 
una familia, mAs quo con la sucesion abintestato. Es de 
creer que las ideas que en la mente de un rornano se unian 
A la del testamento, eran totalmente distintas de las que hoy 
conocemos. La costumbre do ver en la adopcion y el testa* 
mento maneras de continual - la familia, contribuyo sin duda 
al relajamiento singular de las ideas romanas en cuanto 4 
la sucesion en la soberania. A si so ve que la sucesion de I 03 
primeros emperadores romanos fue considerada como bas- 
tante regular y que, A pesar de todos los sucesos, no secrey6 
absurda la pretension de principes como Teodosio y Justi- 
niano a llamarse Cesar y Augusto, 

Al estudiar los fenomenos de las sociedades primitivas,' 
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parece indiscutible una proposicion que los b-gistas del si* 
glo xvii creian dudosa: que la sucesion abiutestato es ante¬ 
rior A )a testamentavia. Resuelta esta cuestion, se presertta 
otra mny interesaute: la da como y eu que. condioiones se 
permitio por vez primera disponer de la jdatura de la fami¬ 
lia, y jioi' tanto, de Iadistribucion de bienes A la muerte del 
testador. La falta del derecho de testar en las sociedades 
primitivas hace mas dificil la solucion de esta cuestion, pof- 
qnc indndablemente no fue conocido en ninguna otra qua ea 
la de Item a. May, si, elementos sueltos aqui y alia; pero 
casi siempre de origeu rornano. El testamento ateniense era 
indigena, pero no pasaba de ser un germen. Los otros que 
encontramos en los codigos germanos tienen ya, casi segu- 
ramente, un origon rornano. La roas aguda critica alemana 
ha tratado ultimamente de distinguir, en cada sistema de 
estas Icr/cs buvlKirornm las costumbres de las tribus primiti- 
vamonte y la parte tomada de las loyes romanas; de esta 
estudio ha resulrado j n variable men te quo en la parte de le- 
yesantiguas no existe el testamento. El derecho de testar 
provieno cn tod as parte > de Roma; hasta el. testamento que 
se dice, existir eu el derecho judio de los rabinos, se ha atri- 
huido al contacto rornano. La imiea forma da testamento que, 
fuera de Greciay Roma, pueds con razon estimarse indige¬ 
na, es la de las costumbres de JBengala; y esa, qua algunoa 
auponen inventada por los j aristas anglo-indios, es A lo 
suluo un testamento rudimentario. 

Segun nuestros testimonies, solo debio do existir el testa¬ 
mento, en su origen, cuando faltaban personas con derecho 
A la herencia por parentesco real 6 frcticio. Asi, cuando las 
leyes de Solon en Atenas autorizaron por primera vez la 
testamentifaccion, so prohibio desheredar A Jos descendien- 
tes varones eu liuoa recta. Asi, el testamento del Bengala 
solo regnla la sucesion en cuanto lo psrmiten ciertos dere- 
chos familiares superiores al poder del testador. Asi, no 
admitida en las instituciones judias la facultad de testar, la 
jurisprudencia rablnica, posterior al suplir las omisiones de 
la ley mosaica, solo admitio ese derecho en caso de faltar to- 
dos ios parientes llauiauog a heredar por diclia ley. 

Las limitacionea impuestas al derecho de testar por laa 
antiguas leyes geriuAnicaa tienen iguales fin v signincaci6n. 
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Lo quo hay es quo on ©start leyes german as, tai coino las-, 
couocemos, hi lado del alodio 6 dominio de cadu familia, 
existen mnchas clases de propiedad subordinada, cada nna 
de las etudes es aoaao una traslusion especial de los princi- 
pios roman os eu las costumbres tentonicus primitivas. La 
propiedad alodial 6 primitiva se reservaba exclusivamente 
& los parienles: ui se disponia de ella por te&tamemo, ni 
casi podia ser er.ajeuada entre vivos. En la antigua ley 
germ ana, coino entre los iodios, los liijos varones eran co- 
propietarios eon su padre, y el dominio familiar no podia 
euagermrse sin su eonsentimiento. Peru las otras propieda- 
des, mas modernas y de men os dignidad que las alodiales, 
se enagenaban eon muclia mas faoilidud, v se trafismitian 
■mortis causa por reglas mas ampiias. Las mujcres y sus 
descendientes sucediau en ellas porque evidentemente esas 
propiedades estaban luera del eirculo sagrado de los agna- 
dos. Solo, pues, sobre estos bienes exisuo al principio la fa- 
cult,ad de testar toniada <lel dei’eclio romano. 

Estas indicaciones refuerzan, al parecer, la explicacion 
mis verosimil de uix heolxo de la historia primitive del tes- 
tamento romano. Segun numerosas autorldadea, en el pri¬ 
mer periodo de Roma, los testavnentos se liaciun en los eo- 
raicios curiata, es deoir, por curias; el parlamento de los pa- 
tricios rornanos, reunidos para asuntos privadoa. De aqui 
Jxa nacido la afirmacidn, liecha tradicional entre los roma- 
nistas, de que, en cierta epoca de Roma, el testamento era 
un acto legislative. Pero no se necesita acudir a esta expli¬ 
cacion, que peca de conceder demasiada precision a los pro- 
cedimientos de aquella asamblea. La clave de los testamen- 
tos in comitia calata , esta en el antiguo derecho romano so¬ 
bre sucesion intestada. El orden de las sucesiones en dere¬ 
cho romano, hasta la modification del eclicto del pretor, era 
el siguiente: En primer lugar, los descendientea direct os, sm r 
no emancipadort. A falta de sui hmredes, el ago ado mils pro¬ 
ximo, 6 sea el pariente mAs proximo que pudo estar bajo la 
misma patria potestad que el difunto. En tercero y ultimo 
lugar. los gentiles, es decir, los miembros de los gens a que 
el difunto pertenecia. La gens, como queda dicho, era una 
extension artificial de la familia, formada por todos los pa- 
tricios que llevaban el rnismo nonxbre y que, por lo tan to,. 
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se suponian descendientes de tin antepasado cornun. Los 
comitia car lata eran una asamblea patricia legis ativa en 
que solo estaban representadas las gentes, asamblea repre¬ 
sen tativa del pueblo, tomando como unidacl politica la gens. 
Por lo tant.o, el conoccr de los testamentoa los comicios se 
relacionaba con los derechos de los gentiles y tenia por fin 
conservarlos. La aparenfe anomalia desaparece suponiendo 
quo no se podia testar sino a falta de gentiles conocidos 6 
"‘‘■por renuncia de estos, y que el testa men to era sometido d la 
asamblea general de gentes romanas, para que los perjudi- 
cados por el pudieran oponerse 6 renunciar a su derecho. 
Quiza desde quo se publicaron las .XII Tablas, este poder 
de oposicion se redujo mucho 6 se ejercio solo de tarde en 
tarde y por capricho; pero es mas facil indicar el sentido v 
origen de la jurisdiccion confiada a las comitia curiata que 
seguir su desarrollo y decadencia. 

El testamento de donde proceden todos los modex’nos no 
es el de diclxos comicios, sino otro estableeido en concu- 
rrencia con el y destinado & reemplazarle. La importancia 
hist orica de este testamento romano primitive, y lo que 
aclara las ideas de los antiguos, me excusaran que le des- 
criba con alguna extension. 

Ouando el poder de testar apareco en la historia juridica, 
hay hechos para creer que nacio, como todas las grandes 
instituciones romanas, de la lucha entre patricios y plebe- 
yos. La maxima politica pie is gent era non habml, el plobe- 
yo no pertenece A gens alguna, excluia a 6stos de los comi- 
cios curiata. Algunos criticos han deducido de aqui que el 
testamento de un plebeyo no podia ser leido en la asamblea 
patricia, y que faltaba para el, por tanto, el derecho de tes¬ 
tar. Otros se coutentau con creer que le seria duro someter 
su testamento a la jurisdiccion extrana dc una asamblea en 
que el no tenia representacion. Elio es quo nacio una forma 
de testamento qua parece una invention destinada A eludir 
una obligation desagradablo. Este testamento consistia en 
una transferee cia entre vivos, tuna enagenacion com pi eta e 
irrevocable da la familia y los bienes del testador, en favor 
de quien este designaba para hereclero. Quiz! esto se permi- 
tio siempve en derecho romano estricto; pero cuando no iba 
& producir efecto hasta denpues de la muerte, pudo diseutirse 
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si valia como testa men to sin ser aprobado por la asamhlea 
patricia. Eu caso. la di+erencia de opinion entrc a mb as da- 
ses, si la bubo, debio de extinguirse, como otros muclios mo* 
tivos do odio por el gran arbitrate de los rkceuvirod, Exia- 
te el texto de las XII Tobias que dice: Pater familia* nti de 
pecvnia tv.td&n swn'rci legassil ita jus csto; raieha Jo y casi 
s61o pudo aervir para legslizar el testaments) de los pie- 
be vos, 

Los que ban heelio estudios cldsicos sal son perfectamente 
que machos siglos despues do cesar como as&mblea legis- 
lativa la patricia, se reunia aun para i rater asuntos priva- 
dos. Es, puss, probable que macho tiempo despues do la3 
XII Tablas, los com iliacuriata dieran aim soliduz a lostes- 
tamentos eu sus reuniones. Ho puedo snponer que sus fun- 
ciones cran como las de u.n rogi-'dro p-ufclico (court of regis¬ 
tration), con la difereucia do quo los tostamentos no se oa* 
cribian, aino simplemont-n so recitaban ante la asamblea 
para que se fijara y los recordase. Qoizi nunca fue escrita 
esta clas« da cestamentos; peso eu todo caso, los comicios se 
habrian linutado a escuchur )a lectura, quod an do el texto 
en poder del testador 6 bajo la salvo guard! a de una institu- 
cion rehgiosa. Esta publicidad pudo ser imo de los motivos 
que hicierou impopniar el toiiameuto com ilia cdlata. Eu los 
primeros afioa del imperio, estos se roanian aim, pero por 
formula solamente; y quiz* va no se presen tuba ningu.n tas- 
taineiito en el log. 

E! autiguo testa men to plebeyo, descrito mas arriba, ha 
modificado prof an dam ante de mi modo mediato la civiliza¬ 
tion del inundo moderno. En Roma adquirio la populari- 
dad perdida por el oho test amen to. Para comprenderle del 
todo, haj' que observer que precede delmaHcipium 6 anligua 
vent a romana: formalid&d u la que deb on el honor de su 
nacimienco doa grmndas instituciouea, sin las que casi no se 
comprenderia la sociedad modern a: el contrato y el testa- 
monto, El mancipi/m, 6 mas modernamente, la mrmcipatio , 
nos Ueva con sus formulas a la infaucia de la sociedad ci¬ 
vil. Xacida en una epoea muy anterior, si no a la inven¬ 
tion, a la vulgarizacion de la escritura, los gestos, los ?-c- 
tos simbolieos, las frases solemn es erau en. ella formulas de 
redaction; v las largas y complicadas cevemonias advertfan 
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A las partes de la importancia del asunto y le grababan en 
la memoria de los tests'gos. La imperfection del testimonio 
oral, al la do del escrito, exigla un mimero de testigos que 
no se iustiiicarxa en nueatros tiempoa. 

La mancipation exigia la preseneia de las doa partes, 
vendedor y comprador 6, en torminos modernos, el doDante 
y el donatario (f/rantor and gran lee}. Asistian tambien cin- 
co testigos al memos v un personaje singular: el libripens , 

‘ que lievaba una balansa para pesar la vie} a moneda de co* 
bre sin acunar de la antigna Itoma. Esto testameuto, per 
Ois el libram , como le llamaron mucho tiempo los juiiscon- 
sultcs, era una mancipacion ordinaria en la forma y casi 
en las palabras Fresontes el testador como cedente, el li- 
bripens y los circo testigos; y ocupado el lugar del acep- 
tante por el llamado familia emptor , comprador de la fa- 
milia, se protect ia & la ceremonia ordinaria do la mancipa¬ 
cion. Se hac'a ciertos ademanes solemne«, se pronnneiaba 
ciertas palabras; el ernplor families simulaba el pago del 
precio golpeando la balauza con una moneda; y por fin, el 
testador rati fie aba todo lo hecho con una forrnua llamada 
mmcspa'io 6 deckraeion del acto; formula que, como es 
sabido, vivio mucho en la historia del testameuto. Conviene 
fijarse en el caracter dei familia emptor. En un principio - 
lo era, sin duda, el lic.redero mismo, a quien el testador tracs- 
jnitla itimediatamente toda la familia , cs decir, todos sus 
derochos sob re la familia y por la familia: bienes, escla- 
vos. derochos adqniridos de sus asceudientes y ademas to- 
das sus cargas y obligacior.es. 

Con estos datos pedemos va notar muchas diferencias en- 
tre ei testameuto moderno y el mancipatorio, como pode- 
moy Ikmarle, en su forma priroitiva. En primer lugar, este 
no era revocable, porque transmitia iumediatamente lo3 bie- 
nes del testador quedanrlo agotc.da ia facultad de que se 
halh-: hecho uso. Ademas, no era sscreto: elfamika emptor, 
siendo el heredero, conocia exactamente sua derechos y sa- 
bia que lc estaban asegurados irrevocablemente; cosa de- 
masiado peligrosa, dadas las habitual63 violeneias de las 
sociedudes antiguas. 

Pero la consecuertcia mas sorprendente de esta semejan- 
za del testamento y la venta es que el heredero era invest!- 
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do de la hereneia, inmediatamente. Esto ha pareoido fan in- 
creible a ranchos romanisUs quo Iran supuesro qua el be- 
redero adquiria los bienes bajo condicion de la rauorre dal 
testador 6 a dia inoierto, el de la innerte del misuio. Pero 
hast a el ultimo periodo del dorecho romano bubo eiertos 
acted, la mancipacion entre ellos, qua no pod I an ser so- 
metidoa a condition ni suspendidos; quo, on lenguaje juri- 
dico, no admitiau ni conditio ni dies. Per consecueneia, aun- 


qne parezea extrano, hay que creer quo el testamento roma- 
no priinitivo era eficaz deads que se liacia, aim en case de 
sobrevivir el testa dor. Probable men to al principle solo se 
hacia testamento inarttculo mortis, y la disposition tomada 
por uu hombre, de bueua edad aun, para lu continuacidn 
de su fLmilia, tenia mAs de adopoion que de nesfcamenlo. 
Pero si el testador so restab lecia, os includable que solo po¬ 
dia ya regir su fain ilia por toleraucia del heredero. 

Ocurren dos 6 tres observaciones antes de explicar como 
•se remedio tales inoonvenicufces y como el testamento adrjui- 
rio los caracteres que hoy tiene todavia. .El testamento no 
era necesimamente escrito; al principle debio de ser sieinpre 
oral y, aun en los ukimos tienipos, la declaraciou de legados 
solo se utdit incidontalmente al testamento y sin ser par¬ 
te escncial de el; tertian la mi sin a. relation que los to y los 
fines aril recoveries del antiguo derecho ingles. y Ja xaisina 
que la carta de infaudation y la iufeudaciou misma. Antes 
do las XII Tablus la escritura no hubiera sido util, porqtie 
el testador no podia, hacor logados ni beneiiciar por fcosta- 
menfco mas que al heredero b A los coherederos. Pero la aia- 


plitud do la disposition de las XII Tablus dio origen a la 
doctrir.a de quo al heredero comwpoadia camplir todas las 
or denes del testador, 6 en otros ierm.in.os, quo estaba obliga- 
do a pager los i egad os. Esiionces empezo a tomar valor la 
escritura, como ga run tin contra la negative, xraudulenta del 
heredero que no quisiese satisfacer los logudos; pero al tes- 
tudor pudo siempre confiar.se a los fcescigo.s y detlanir ver¬ 
bal meuto los legados a quo sujetaba al emplor familhe. 

La frase emptor families requiere uaa obsorvaciou, SI 
e fi>ior. mdjta que se trataba literal monte de uua vonta, y ol 
favdiius, dados los tcrmuios do las XII Tab las respocto a 
test.imenr.os, sugiere aJguuas ensemuizas. En lathi claslto. 
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familiar signifies siempre los esclavos de alguien; pero en 
las XII Tablas y en todo el antiguo derecho roraano, desig* 
naba todas las personas colocadas bajo el poder del testador, 
y los bienes materiales se considerabau transmitidos como 
accesorio de su easa. 

Volviendo a las XII Tablas, vemos en ella hablar de la 
tatela rei sure, de la tutela de su fortuna, que es justamente 
el reverse de la frase que acabamss de examinar. Esto obli* 
ga A afirraar que en la epoca, relativamente reciente, del 
Codigo do, los decenviros, las palabras que designaban la 
familia y los bienes estaban raezeladas en el uso corriente. 
Si se hubiera hablado de la casa del individuo como propie-. 
dad suya, dirlamos qne este termino expresaba todo lo 
comprendido on la patria potestad; pero como ambas pala- 
bras se excluyen, hay que convenir en qne so refiere al pe¬ 
riodo primitivo en que los bienes pertenecian 4 la famil ia y 
esta era regida por el ciudadano, en forma que mis mieui- 
bros no poseian los bienes y la familia, sino los bienes por 
la f imilia. 

En una epoca no mny precisable, los pretores romanos 
empezaron a acomodarso en testamentos mas alespiritu que 
41a letra de la ley. La dispensa se hizo cost-nmbre y nscii 
una forma do testamento enteramente nueva dentro de la 
jurisprudencia pretoriana. El nuevo testamento, llamado 
pretorio, tomaba su fuerza del jvs honorarivm 6 equidad de 
Roma. Alghn pretor debio de manifestar en su edicto qne 
sostendria todos los testamentos que reunieran tales 6 cuales 
form alidades; la reforma parecio ventajosa; tue repetida por 
los pretores sigtiientes y vino 4 ser parte de aquella juris- 
prudencia, lentaiuente formada, que se liamo edicto parpe- 
tuo 6 continuo. Las condioiones del testamento pretorio or- 
dinario estan calcadas en las del mancipatorio, porque evi- 
dentemente el pretor quiso conservar, de las formahdades 
autiguas, ias que garantizaban la autenticidad 6 evitaban el 
fraude. Para el testamento mancipatorio se requerian siete 
personas ademas del testador. Siete te.stigos eran tambien 
necesarios para el pretorio: dos de ellos reemplazanco al 
libripens y al emptor familiep que, despojados de su carActer 
simbolieo, solo asistian ya como testigos. No habia ya cere- 
rnonia emblem,itica; el testamento era simpleuiente recitado; 
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pero es probable, no sc-guro, que se neeesitara uu acco escri- 
to para perpetual - la prueba do las disposiciones. De to do a 
me dos, cad a vez quo so lela 6 ensemtba mi oscrito como ex* 
presion do la ultima voluntad dc na imtividuo, el tribunal 
del pietor exigia, para declarario valido, qua lie vara exte- 
i ionnento el selio tie siete tesugos: primora vez que aparece 
en la historic el uso de Bellos para la autenricidad. del dere¬ 
cho; como medio do seguridad t-i que so habia usado ya mu- 
cho antes, pare.ee que liasta outre los liebreos. Los"de log 
testamur tos y otros documentor iinportantes roman os no 
soio scr \ ian p: ra demostrar la presencia 6 el consentimien- 
to ue sus propietarios, smo como medio de seguridad que 
iiaeia imposibie leer lo escrifo sin romporlos. 

El derecho pretoriano, por tanto, comdder&ha eficaz 
ei testamento siu los rttos de la muncipaci6n, con el solo re¬ 
quisite ue los siete seller. Pero, on general, las principal es 
cauhaaucs de la prop; edad roman a no so pociian transferir 
sino por los procedimientos cnya existencia remontaba al 
or ip on del derecho civil. Por lo tanto, el pretor no txidia 
conlerir la herencia a nadie; no podia investir a los here- 
deros ecu las cargas y dereclios del testador exactamente, 
siuo cl lo sumo asegurar al iudividuo cousiderado heredero 
el goce efV-ctivo de los bienes y declarar valido el page he- 
c,’:o pur ol do las deudas te&tamen tanas. ilsta concesion del 
pi otor la 11 am a r on los legistas bouoviivn fosscssio ; el here- 
tn-ro reeonocido asi, 6 lomrum- -possessor, tenia todos los 
dereclios que la ley civil concedia al heredero; recibia los' 
bienes y pooh a vender; pero para htigar uecesitaba coiupa- 
i ecer, no ante el tribunal couiun, si no ante el del nretor. 
I odna decirse que era lieredero por titulo tie equidad; pero 
p<ua no eagaimrnos con analogias de nueatro derecho, re- 
coidemos siempre que, por el pnneipio de la usucapion ro¬ 
man a, el poseedor ae hacia al aiio dueiio quiritario tie todos 
los bienes de la sucesion. 

Se cor*oco poco los procedimientos jndi dales del derecho 
aniiguo para saber si eran mas las veutajas 6 los incon- 
venientes de los seguidos ante el pretor. Pero es indu- 
dtvble^ que, a pesar de sus ruuchos doiectos, el testamento 
taancipatorio, que trasfena Integra y de uiia vez la -imiver- 
Silas juris, no file reemclazado nunca del todo por el pretor j 
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y aun cuando ya se despreciuban las formulas, quizd por no 
comprender bien su sentido, todo el arte de los jurisconsultoa 
tendia a perfection ar ia forma antigua del testamento, En 
la epoca de Gayo, bajo los Antoninos, los grandes defectos 
del testamento mancipatorio liabian desaparecido. Al prin- 
cipio era, conciieion esencial que el heredero comprara la 
f&nvilia , y por tanto, no solo adquiria alii un interes posi- 
tivo sobre los bienes, sino que quad aba formalmecte entera- 
do de sus derechos; y en tiempo de Gayo se permitia ya que 
uo tercero desinteresado interviniera como comprador de 
la familia, en forma que el lieredero no couocia los derechos 
que adquiria; viniendo desde entonces los testamentos a aer 
soeretos. La susiitucion de un extraiio al heredero coma 
comprador de la f am ilia tuvo ademas otras consccuencias. 
El testamento consistia en dca antes separados; una transfe- 
(eiicia puramente formal y la publication 6 nuncupation en 
la que ei testador declaraba de viva voz a los testigos lo qua 
ciueria se hicieso despues de su muerte, 6 presenlaba un es- 
crito consignando sus deseos. Alejada la atencion de la 
trailsferencia y fijada en la nuncupation los testamentos em- 
pezarou a ser revocables. 

He ido un poco lejos en la historia del testamento. b emos 
que su origen esttl en el que se hacia por el cobre y la ba- 
lanza, fund ado en la mancipacion y la transferencia. Este 
testamento tenia ruuchos iuconvenientes qne tue descar- 
tando indirectamente el pretor, al paso que el arte de log 
jurisconsultoa Uevaba al testamento mancipatorio refor¬ 
mas analog as a las de la equidad del pretor. Sin embargo, 
estas ultimas no pasaban de ser esfuerzos de los jurist as, por 
lo cual fue tan transitorio el derecho testamentario de tiempo 
de Gayo y Ulpia.no. No sabemos cudles fueron los Cambios 
postoriores inmediatos; pero ya algo antes de la reconstruc- 
cion justiniana del derecho vemos emplear en Onen te nna 
forma de testamento mixta del pretoriano v del necho por 
el cobre y la balanza. Como el pretoriano, no exigia la man¬ 
cipacion y si el requisite de los siete sellos. Como el manci¬ 
patorio, transoiitid la herencia, y no solo la bonoi Mil posses- 
sio. Algunos de los caracteres mas importances se estabie- 
cieron por actos legislatives; y por eso Justiniano habia del 
derecho testamentario de su tiempo, formado por el edictOj 
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sl derecho civil v las constitucioues imperialos, como de ug 
JUS tri'pertitvm. La nueva forma lcgrada as! se llama testa- 
mento romano; pero era solo el iestamentode Orieute; y laH 
investigaciones de Savinv ban demostrado quo continue 
uaAndoso en Occidente, muclio tiempo despues do entrada la 
Edad Media, el viejo testamento maocipatorio con todas aus 
tfansferencias por el oobre y ja balanza. 



CAPITULO VII 


IDEAS ANTIHUAS Y MODERNAS SO BUS TESTAMENTOS 
Y 8UCESIONH3 


A pesar de que las leyes testamentarias de Europa tienen 
■mchas disposiciones derivadas del mas antiguo derecho 
que practicaron los hombres, hay difersncias importantes en- 
tre las ideas antiguas y modernas sobro testainentos y suce- 
siones. Explicare en este capitalo algunas de ellas. 

' Varios siglos despues de las XII Tablas, se introdujeron 

en el derecho civil romano reglas para impodir la deshere- 
dacion de 1 os hijos; la jurisdiccion del pretor trabajb en 
igual sentido, y nacio un proeedimiento mis, de carActer 
irregular y origen dudoso, la querella inoficiosi t£starnenti , 
para dar posesion de la horencia A los hijos excluidos sin 
razon en el testamento del padre, Comparando eate estado 
iuridico con la gran libertad de testar que establecieron lor- 
malmente las XII Tablas, muchos e 3 crifcores han lleuado de 
toques draniiiticos la historia del derecho teatamentario. 
Asi hablan de la libertad sin freno con que los jetes de 
familia empezaron A desheredar a sue hijos; del escindalo 
y el atentado a la moral publica envueltos en estas liberta- 
des, y del aplauso con que los hombres de bieu acogieron el 
valor del pretor en detener la marcha de esta depravacion 
de los padres. El hecho principal do esta historia os cierto; 
pero se cuenta de tal modo, qua se afcaca seriamente los 
principios de la historia del derecho. La ley de las XII la- 
bias ha da entenderse con el carActer del siglo en qua se re- 
dact6. No dio 1111 a libertad que pudiera ser preciso morlerar 
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despucs; antes procedia en la con viecion do no existir ten- 
den ci as a abusar de el la, 6 mas bien, en la ignorancia de 
que pndieran existir tendencias tales. ISTo es probable cpie- 
los ciud&dauoa romanos comenzaran desdo luego a abusur 
del poder de deslieredar; repugn a d la razon y al sauo cri- 
terio historico creer que el yugo de la familia, soportabo pa- 
cientemente cuando era mas incomodo, so rechazara luego 
al llegar a an panto qne ho_y se acepta ospontdneamente. La 
ley de las XII Tablas permitia el testamento en el solo case 
en que era posible: a falta de bijos 6 parientes proximoa. 
Xo prolubia desheredar a, los descendientea en linea recca 
en i-ar.on a quo ningun jui-ista de entonces podia sonar con 
tal eventualidad. Sin duda cuaudo las afecciones de familia 
perdieron su cardcter de debcres primaries, sc empezo a 
desheredar a algunos bijos. Pero la intervencion del pre-tor, 
lejos de ser solicitada por la universalidad del almso, lo fus,. 
sin duda, porque los casos de aquel capricho Gran muv po- 
cos, excepcionales y eontrarios a la moralidad de la epoea. 

Muy diveraas indicaciones su mini sir a esta parte del 
dereebo testamentano romano. Al parecer, los romanos no 
consideraron nunca el testamento como tin medio de deshe • 
redar ala familia 6 dividir deaigualmonte los bieues. Las 
regia s de dereebo que pvobiblan emplearlo a si aumentaron 
en numero v on rigor segiin se fue desarrollando su juris-- 
pruclcncia; lo curd uomuestra quo en la soeiedad rouuana 
habia un sentimieuto fijo contra las desviaciones acciden- 
tales de los imlividuos Parece, en efocto, que la facultad 
do testae bo estimo como medio do atender a las necesida> 
des de lu familia y do dividir la beroncia mas equitativa* 
ruente que con la, sucesion abintestato; son ti mien to general 
que expliearia un tanto el horror de los romanos a morir 
sm tesf.ameuto. Xo bafcia para eilos desgracia mayor que 
esta: ninguna maldieion peer podia lunzarse a los enemi- 
gos. Esto no tiene al parecer equivalence alguno en las opi- 
niones de boy: siempre sin duda ban preferido los bom- 
ores disponer de sus bienes 'iiiortcs causa a dejar disponer a 
hyhry; pero la pasion de los romanos por la tesiamentifac- 
cion era mas intensa que el simple deseo de sati.sfaeer un 
capricho y en nada parecida al orgullo dc familia que creo 
el feudalismo y que acumulaba determinados bienes en 
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au03 de un solo reprosentante. Es probable, a priori, que 
en las reglas de la sucesion abintestato liubiese algo me- 
nos apetecible qua en la testamentaria. Sin embargo, exa- 
minaudo dichas reglas durante los muebos siglos auterio- 
res a las leyes de Justinian o, que ban adoptado casi todoa 
los le^islado-es modoruo.-i, no las hallamoa inicuas ni irra- 
cionalea. Al contrario, su mo do de distribuir los bienes eg 
tan racional, tan claro y tan semejante d las reglaa que ban 
satisfeebo en general a la sociedad moderna, que no se com* 
preude que inspiraran extraordinario disgusto; sobre todo 
baio un 'regimen on quo la facultad de testar era mny limi- 
tada para las personas con bijos. Bias natural pareceria 
que, como ahora en Prancia, los jofes de familia ae hubie- 
rau aborrado de testar, dejando a la ley la distribuci&n de 
sus bienes. 

Sin embargo, creo que, examinando de cerca las regias de 
sucesion abintestato antes de Justiniano, se balla en ellaa 
la clave del misterio. El dereebo tenia dos partem una pro- 
cedente del j r,$ civile, dereebo consustudmano de Horn a, 
otra del edictc del pretor. El dereebo civil, como ya queda 
diclio, solo llamaba a la beroncia a los lnjos no emancipa- 
dos, a los agmtdos mas proximosy <1 log gentiles. Entre es- 
tas trea clases de sucosorea, el pretor llamo a otras clases de 
parientes que el dereebo civil no babia mencionado. Al fin, 
dela combination del edicto con el dereebo civil nacio un 
cuadio de sucesion poco distinto del de la mayor parte da 
los codigos modern os. Conviene recordar que bubo un 
tienipo en que solo sc aplicaba el dereebo civil a la sucesion 
abintestato, y las rcglas del edicto noexistian 6 no se apli* 
caban regnlarmente; porque sin duda la jurisprudencia del 
pretor tropezo con obstaculos formidables al principio, y 
acaso mueho despues de que el sentimierito popularly la 
opinion da los jurisconsultos acentaran las modificacione3 
que introducia poco b poco, no hubiera aun en estos pnnci* 
pios fljos sino reglas distintas, seguu el criterio de cada 
pretor. A si, pues, las diversas reglas de sucesion abintesta* 
to que los romanos debieron de practical- entonces, explican, 
v mas aun, el horror de los romanos durante tanto tiempo 
It morir inteatadoa. Se sucedia en este ordeu. Maerto tin 
ciudadano sin testamento, 6 anulado este, lo heredaban. 


30 


IIENRY S GAIN IS 11 MAINE 


I.°, sus hijos no emancipados; los emancipados no entraban 
u la herencia; 2.°, en su defecto, los agnados mas proxiinos; 
los parientes por llnea de mujer, por proxiruos que fuesen, 
no concurrian; 3.°, los ffentiles 6 conjuuto de ciudadanos 
que llevaban igual n ombre qne el difunto; excluldas, por 
tan to, todas las demas ramas de la familia, De modo que, 4 
falta de testamento valido, nil romano de entonces dejaba 
siu ayuda a sus hijos emancipados; y si no tenia hijos, se 
exponia a que sus bienes salieran de la familia completa* 
mente para ir a personas solo ligadas 4 el por la fiecion 
sacerdotal v,ue suponla a todos los mierabros de la misma 
<j#ns deucendientes de un antepasado coinun. Data perspecti- 
va basta casi para explioar el sentimiento popular; pero 
ademas coucurre el hecho de que todo esto sueedia qniza 
euando la sociedad romana estaba empezando a perder su 
organization primitiva en familias sueltas. El poder del pa¬ 
dre habia sufrido uno delos golpes mas fuerces al reconocer- 
se como legitima la emancipacion; y aunque el derecho, con- 
siderando aun la patria potestad como origen de las relacio- 
nes de familia, seguia mirando 4 los hijos emancipados co- 
mo extrahos a sus parientes consangulneos, no es de auponer 
que esta limitation de la familia, impuesta por la pedante- 
ria de los legistas, cupiera. en el afecto natural de los pa¬ 
rientes. Los lazos de familia debieron de conservin' la santi- 
dad^ y la intensidad casi inconcebibles quo tuvierou bajo el 
regimen patria real; y lo probable es que la emancipacion, le- 
jos de aflojarlos, los aumentara. Es includable que la eman- 
cipaciou, mas bien que un acto de separation, era una 
prueba de cariiio, una gracia v un favor concedidos al hijo 
rads querido y estimado. De modo que 'si los hijos asi dis- 
tinguidos quedaban sin herencia a falta de testamento, no se 
necesita mds para comprender cl horror de los romanos a 
morir sin el. Podia suponerse d priori que la pasion de 
hacer testameuto nacia de alguna injusticia moral de la su- 
cosiori abintestate, y en efecto, vemos que sus reglas choca- 
ban liasta cou el instinto que nnia a los miembros de la so¬ 
ciedad primitiva. Todo lo dicho puede resumirseeu pocas 
palabras. Los sentimientos dominantes de los romanos pri¬ 
mitives se unfair a las relaciones de familia. que era 
la familia? El derecho la definia de un modo y ei afecto na¬ 
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tural de otro. En este conhicto vino a nacer el sentimiento 
one aualiz&mos y tomo la forma de un entusiasmo por la 
institution que permitia al afecto atender 4 la suerte de las 
personas queridas. 

‘ horror de los romanos a morir sin testamento pareco, 
pues. prueba de un conliicto anejo entre el derecho antiguo 
y los sentimientos que iban naciefido con relacion 4 la fa- 
jjjijia, Algunas leyes romanas, sobre todo una que limito la 
caoacidad de heredar de las mujeres, contribuyerou quiz4 4 
avivar aquel sentimiento; y asi se cree generalmente, que 
los fide.icomisos 6 legados de confianza, nacierou para elu« 
dir la incapacidad de dichas leyes. Pero la inisma intensi* 
dad notable del sentimiento indica un antagonismo mds pro-i 
fnndo entre la opinion y el derecho, que las reformas del 
pretor pudieron muy bien no extinguir. Estudiando el pre- 
ceso de las opiuiones, se ve que los sentimientos no mueren 
siempre con las eircunstancias que losproducen; pueden ao« 
brevivir 4 cstas mueho tiempo y alcanzar, despnes de ellas* 
una intensidad mayor aun. 

Hasta que al fii/de la Edad Media se consolido el feuda¬ 
lism© completamcnte, no se ernpleo el testamento para qui- 
tar la propiedad a la familia, 6 distribuirla desigualmente 
segun la fantasia 6 el buen criterio del testador. Rudo aun 
el derecho antes de esto, casi no podia el testador disponer 
de sus bienes con libertad completa. Donde quiera que se 
podia transmitir los bienes por testamento (como en casi 
toda Europa sueedia con los muebles), el testador rara ve?, 
podia alterar el derecho de la viuda a una poreion de sus 
bienes, y de los liijos a una parte proportional. La antori- 
dad del derecho romano es sabido que fijo esta proportion. 
Lalglesia, que jamas ha dejado deproteger la viudez, obtu* 
vo una de sus rnayores victorias cuando, a los dos 6 tres si* 
glos de estar exigiendo al marido, al casarse, la promesa de 
dejar 4 la mujer parte de sus bienes* logro incluir en laa 
eostumbres de Europa occidental el derecho do viudedad, 
Es curioso que la viudedad de bienes inmuebles haya sido 
mas eatable que la reserva de bienes muebles establecida 
audlogamente y con anterioridad en favor de la mujer y da 
los hijos. Algunas costivmbres locales de Francia conserva- 
ron aquel derecho hasta la Revolucion, y en Inglaterra hay 
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vestigios de costmnbres parocidas; pero al tin prevalocio la 
doctrina do la libre disposicion de 1 03 muebles por testa- 
men to, y aimqne se signiu rospotando los dcrechos de ] a3 
viudas. desnparecioron log de log hijos. 17 0 vacilamos en 
atribnir esfco cam’oio al cmrecho de pr imogenitura. Como el 
dereeho feudal exduia de la herencia de la tierra a todos log 
liijos en favor de nno, la igualdad en la division de bienes 
dejo de conyiderar.se como un deber. Lor? teatamentos se lu- 
cieron asi el medio principal de establecer ]a igualdad, y 
ontoucea empezo a notarse la diferencia de las ideas anti- 
guos y delay moderns s sob re testaraentos. 

Pero, aim quo el feudalismo tuvo como rcsulfado accidental 
esta libertad en disponer por testamsnto de los bienes, es 
proumdisima la di'erencia que hay entre nn sistema de li¬ 
bertad testameufaria y ofro quo, como el dereoho feudal re- 
lativo £ los iniunebles, obligaba £ conceder la pro pied ad a, 
ciertas personas. Los muores do log codigos franceaos pare¬ 
ce que olvidaron esta ve.rdad. d eiau, en la reorgauizacion 
social que querian destroir, c l derecho do primogenitnra fun- 
dado principal m on to en las sustituciooes, pero retail al mig- 
mo tjsinpo que log festamentos podian scrvir para dar al 


prime gem .0 tgnalcs vcntaj&s que con la sustitucion m£s es* 
«rici.a. Por osto. para asegnrar su obra, hicieron imposibles 
las digposiciones con quo so concodia, por camtulacionea 
matrimonialas, vent.aias al nr Imogen i to; e h icier on casi dcs- 
aparecer del dor-echo la. sucosiou testamontaria, para que el 
testamento no so oundeara en destruir cl prineipio funda¬ 
mental de la igual division de log bienes del padre entre los 
bijos. El resnltado buy que establecieron un sistema de pe- 
quenas sustitueiones perpetuas, rails pared das al derecho 
-eudal que a la libertad de testar. El derecho territorial de 
IngjHterra, »el Hereulan 0 del feudal ism.o», se parece sin 
duda al de la Ldad Media mag que todos los del contmente, 
7 , tes tamers tos nos sirven aun con frecnencia para dar al 
pumogenito y a sus descend! en teg, sobre la propiedad in- 
raueble, las ventajas que caracterizaban alas antignas capi¬ 
tular,ion es matrimomales. Pero, a poser de todo, los senti- 
mien tos y la opinion de] pais ban side afectados profunda- 
mente por la libertad de testar. y seguraraente las ideas da 
una gran parte de la sociedad francesa, sobre la oooserva- 
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ci6n de la propiedad en las familias, se acercan rancho m4s 
£ las que reinaban en Enropa hace dos 6 treg siglog, quelas 
opiniones corrientes en Inglaterra. 

La raencion del derecho de primogenitnra nos lleva 4 ana 
de los problemas mag dificiles de la historia del derecho. 
Aunque no me be parado £ explicar la palabra, ae notari 
qne he hablado variag veces de coherederos, equipardndolos 
en condicidn al heredero unico. De hecho no sabemos de pe- 
riodo algnno del dereoho romano en que el heredero 6 auce- 
sor universal no pudiera ser reemplazado por un grupo d* 
coherederos. Esto grupo heredaba como unclad, y la suce- 
si6n era despues dividida entre todos por un procedimiento 
especial. En la sucesi6n abintestato el grupo so componia 
de los hijos del difunto, £ partes igusles da los bienes; y 
aunque en un tiouipo los varoneg tuvieran preferencias so¬ 
bre las mujeres, no hay la menor serial da derecho de pri- 
mogenitura, Lo mismo sa diatribuian en el m£s antiguo de¬ 
recho. Parece indudabla quo al comenzar la sociedad civil y 
•dejar de ser la famllia un cuerpo continuado durante mu- 
chas generaciones, la idea que ocurrio fue dividir I 03 bienes 
por igual entre los miembroa de cada generacion sucesiva, 
gin conceder privilegiog al prioiog^nito 6 tronco de la fami- 
lia. Eu gistemas mis antiguo.s que el romano, hallamoa clar- 
ras indicacion.es sobre la relaeion de este fenomano con 
las ideas primitivas. Entre I 03 indios, dosde que nace nn 
hijo, adquiere derecho a los bienes do au padre, qua no pua- 
don ser vendidos sin recooocer esta copropiedad. Ouando el 
hijo es mayor, puede exigir la division contra la voluntad 
del padre y aun contra la de sus hermanos. En la divisidu 
el padre no tiene otra ventaja que la de recibir dos par^. 
El primitivo derecho de los germanos era igual. El alodio, 
o dominio de la famjlia, pertenecia en eomdn al padre y & 
log bijog. Sin embargo, parece que no se solia dividirloa nt 
aun £ la mnerte del padre; como ocurre tambien en la In¬ 
dia, donde la propiedad se divide de hecho muy rara vez y 
tran 3 curreu muchas generaciones sin division, tendienaol» 
familia india constantemonte £ transformarse en raunicipio r 
en condiciones qne luego explicare. Todo esto indica clara- 
mente qne los bienes ae dividian con entera igualdad entra 
log hijos varoneg, d la muerte del padre, on una epoca en 
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<jue apenas habfan empezado a relajarse los lazes de familia 
Aqui es donde surge la dificultad historica dol dereeho dfr 
primogenitura. Cuanto mas claro se ve que las institucionea 
feudales solo pudieron nacer del dereeho romano y de lag.’ 
costumbres germanas primitives, mis nos detieno la consi. 
tleracion de que ni el romano ni el barbaro concedieran pre-, 
ferencias eu la sucesion al primogenito y sus descendientes. 

El dereeho de primogenitura no existia en las costumbres. 
dc los barbaros cuando se eatableeieron en el Imperio. Se- 
aabeque nacio despues de las donaciones de tierra heehas & 
losjefes de los conquistadores. Estos beneficios, concedidos 
accidentalmente por los primeroa reyes, y por Carlo-Magno- 
dispensados despues en gran escala, consistian en tierras 
provindales romanas, dadas al benefieiado 4 condicidn de 
servir militarmente. Los propietarios de alodios no debie- 
ron de seguir al rey en sus empresas lejanas, y a todas las 
grandee expediciones de los reyes francos y de Carlo Maguo 
fueron solo soldados que dependian personalmente de la 
casa real 6 que estaban obligados a ello por la posesion de 
la iierra Sin embargo, los beneficios no eran al principle 
hereditarios, sino poseidos d capricbo de quien los dabay* 
en el caso mejor, vitalidos. Pero los beneficiarios hicieron 
en seguida eafuerzos considerables para alargar la posesi6n 
y dejar d su familia las tierras despues de muertos. La 
debilidad de los sucesores de Carlo Magno ayudo d estos 
propositos y el beneficio se transform6 en feudo bereditario. 
Sin embargo, no pasaba necesariamente al hijo primogeni¬ 
to: se sucedia en el segun el aeuerdo tornado por el donan- 
te y ol benefieiario, 6 impuesto por nno d la debilidad det 
otro. De aqui que las primeras posesiones de terrenos va- 
riaran mudio de forma, aunque no tan capricliosamentS 
como se dice, puesto que todas presentan alguna combina¬ 
tion de las formas de snceder romanas y germanas. A veces 
el primogenito y sus herederos sucedian con prefereneia 4 
los demas; pero esto, lejos de ser universal, ni debid de ha- 
cerse generalmente. Los mismos fenomenos se obscrvan pre- 
cisamente en la transformacion ocnrrida despues en Euro- 
pa, cuanao la propiedad feudal reemplazd en todas partes 4 
la scnorial 6 romana y i la alodial 6 germana. Los alodios 
fueron enteramente absorbidos por los feudos. Los mayores 
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propietarios alodiales se convirfcieron en senores feudalea, 
enajenando condieionalmente parte de sus tierras d los 
hombres sujetos d sus drdenes; y los propietarios pequenos, 
buscando defensa contra la opresidn de aqnella terrible 
epoca, abandonaban su propiedad d nn jefe poderoso, reci- 
biendola otra vez de ellos d condicidn de servirles en la 
guerra. La otra gran masa de poblacion de Eui opa occiden* 
tal, de condicion servil 6 semiservil, los esclavos personal&S 
de los romanos y de los germanos, los coloni y los lidi, fue¬ 
ron absorbidos por la organization feudal, quedando algu- 
nos como criados del seiior y recibiendo tierras los mds en 
condiciones que entonces se creian degradantes. Las formas 
de posesion creadas en esta epoca de infeudachm universal 
fueron tantas como las condiciones que hubieron de aceptar 
los vasallos. La sucesion en los feudos, como Ja de los benefi¬ 
cios, seefectuo pocas veces por derech o de primogenitura. Sin 
embargo, eu cuanto el sistema feudal impero en Europa occi¬ 
dental, parecieron evidentes las ventajas del derecbo de pri¬ 
mogenitura sobre las dom&* formas de sucesion. Entonces 
se extendio con gran rapidez por doquiera, espeeialmente 
por los family settlements, los pactos de familia 6 capi- 
tulaciones matrimoniale3 en Erancia, y los hausgesetze en 
Alemania, que ordenaron que las tierras poseidas 4 titnlor 
deservicio militar pasaran alprimogenito. Vino, pues, el de¬ 
recbo a consagrar esta prdctica inveterada, y al fin en todoa 
los cuerpos de derecbo consuetudinario que so formaron 
poco a poco, el primogenito y sus herederos fueron preferi- 
dos en la sucesion de las tierras de feudo-franco sujetaa al 
servicio militar. En cuanto 4 las tierras poseidas en rolure 
(y lo eran al principle todas aquellas en que el pcseedor de- 
bia una prestacion en dinero 6 en trabajo), el sistema da 
sucesion establecido por la costumbre variaba inucho, segun 
las provincias y los pueblos. Lo mas general era dividirlas 
por igual entre los hijes 4 la muerte del padre, aunque en 
algunos casos habia preferencias, bien para el mayor 6 bien 
para el m4s joven. Donde regia el dereeho de primogenitu¬ 
ra era en aquellas propiedades, las mas importantes en va- 
rios sentidos, cuya posesion, como el socage ingles, era 
mas reciente y ni del todo franca ni del todo roturiece . 

La difusion del dereeho de primogenitura se explica or- 
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dinariamente por lo que Ilaman motivos feudales: porque el 
senor feudal ostaba mds seguro del servicio militar perte- 
neciendo el feudo d una sola persona, que divldido entre va- 
rias por muerte del poseedor. Realmente, esto explica en 
parte el exito que adquirio gradualmente el dereclio de pri- 
mogenitura; pero eonviene notar quo este dorecho ontr6 en 
las costumbres de Europa mas por su popularidad entre los 
poseedores que por las ventajas dadas al senor. Ademds, ese 
inotivo no explica su origen, porque eu derecho no sucede 
nadti por solo la utilidad, sinoque hay siempre ideas ante- 
riores sobre las que obra el sentimiento de utilidad, sin otro 
poder que el de darles formas nuevas; y esas ideas son las 
qua so necesita hallar. 

Encontramos tambien una indicacion util sobre csto en 
la India. Aunque alii los bienes del padre son divisibles & 
su muerte y antes, k iguales partes entre los hijos, y aunque 
esta igualdad en la distribucion se h&lla en todas las insfci- 
tucionesdo losiudios, la transmisi6a defuucionos publicaa 
6 poderes politicos, d la muerte del ultimo ocupanto, se re* 
gula por el derecho de primogenitura. El primogenito he* 
reda el poder real, del mismo modo que los negocios de los 
municipios (community milages , unidad social entre los in- 
dios) cuando son confiados a un solo administrador, To- 
dos los cargos tienden k sev hereditarios en la Iudia y, per- 
mitieudolo su naturaleza, se transmiteu al hijo mayor de 
la raza primogenita. Comparando estas sueesiones eon al- 
gunas organizaciones sociales que han vivido en Europa 
casi hasta ahora, se puede concluir que, cuando el poder 
patriarcal es politico ademds de domestico, no hay divisidn 
d la muerte del padre, siuo que todo pasa al primogenito. 
El mando de las tribus de la moutana (highlanders) se 
transmitia asi. 

Parece realmente que hay una forma de dependencia fa¬ 
miliar aun mas antigua que todas las conocidas por los mo- 
numentos primitives de sociedadesorganizadas. La uni6n de 
los agnados en el antiguo derecho romano y otros muchos 
datos semejantos hablan de un perlodo en que todas las ra- 
mas de la inisma familia estabau uuidas en una sola orga- 
nizacidn; y no es muclm suponer que cuando la corporacion 
asl formada era una socledad independiente, su direccidn co- 
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rrespondla al primogenito de la rama primogenita. No cono- 
cemos ninguna sociedad organizada asi; hasta en las comu- 
nidades mds elementales las organizaciones familiares co- 
nocida son k lo sumo impend in imperio . Pero la situacion 
de algunas, particularmente los clans celtas, se acercaba 
mucho d la independence en los tiempos histdricos, hacien- 
do creer que esas familias fueron antes Estados separados 
y que el derecho de primogenitnra regulaba la sucesidn del 
7 jefe. Sin embargo, debemos precavernos contra las asooia- 

ciones de ideas modernas en el lenguaje juridico. Se trata 
de una union familiar mds estreclra que todas las del dere¬ 
cho indio y el romano. Si el pater-familias romano era vi- 
siblemente el administrador delos bienes de la familia, si 
el padre indio es solo un copropietario con sua hijos, con 
>, mk8 razdn el verdadero patriarca no debla de ser mds que 

[ un administrador del capital comun. 

j Los ejemplos de sucesidn por primogenitura hallados en 

la historia de los beneficios son, por lo tanto, imitaeion de 
un regimen de familia conooido, aunque no generalmente 
usado, por las razas conquistadoras. 0 bien existia aun en 
las tribus mas atrasadas el derecho de primogenitura, d 
r bien, como es mds probable, la sociedad estaba aun tan li- 

gada a su condicion primitiva, que aquel derecho se ofrecia 
espontdneamente al espiritu de muchos al tratarse de la 
sucesion en alguna forma nueva de propiedad. Resta una 
cuestion: ^por que este sistema de sucesidn sustituyd a to- 
dos los demds? A mi juicio, durante la disolucidn del im¬ 
perio carlovingio la sociedad europea retrocedi6 un grado 
6 doe mds alld de como fud en las primeras monarquiaa 
bdrbaras. El principal cardcter de este periodo fud la debi- 
lidad 6 mds bien la falta de autoridad real y civil; y enton- 
ces, d falta de otra cosa, se volvid d una organizaci6n mda 
antigua que el principio de las sociedades civiles. En loa 
siglos ix y x, el senor y sus vasallos pueden ser considera- 
dos como una tribu patriarcal reclutada, uo por adopcidn 
como antiguamente, sino por infeudacion; y para tal confe- 
deraci6n, ]a sucesidn por primogenitura era fuente de forta- 
leza y duracidn. Reunida en una sola mono la tierra en 
que descansaba la organizacion social, el grupo era pode- 
xoso para la defensa: diyidirla era dividir la pequefia so- 
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ciedad y provocar voluntariamente las agresiones naturales 
de la epoca. Puede asogurarse qua aquella preferencia por 
el derecho de primogenitura do suponia idea alguna de f a _ 
vorecer a_un hijo con perjuicio de los otros. La division dal 
feudo perjudicaba A todos; su eonsolidacion A todoa benefi- 
ciaba. La familia so fortalecia por la concentration del p 0 . 
der en las mismas manos; y no parece que el sefior herede- 
ro llevara & sus hermanos y parientes ventaja alguna en f ua . 
clones, interests ni derechos. Serla gran anacronismo com- 
parar los privjlegios del heredero de un feudo con la situa- 
ci6n que al primogenito concede un acto de eatablecimiento 
(settlement) ingles. 

Yo he dicho que considero las confederaciones feudales 
descendientes de una forma primitiva de la familia y muv 
semejantes A ella. Pero en el mundo antiguo y en las socie- 
dades no afectadas por el feudalismo, el derecho de primo¬ 
genitura jam&s se ha parecido al de Europa en iin del pe - 
riodo feudal. Cuando un grupo de parientes dejaba de ser 
regido por un jefe lieraditario, el dominio, que correapon- 
dia a todos, era dividido entra todos por igtial. /Por que no 
sucedio osto en el feudalismo? Si, durante la eonfusidu del 
primer periodo feudal, el primogenito posela la tierra en fa¬ 
vor de la familia, f ;c6mo al consolidarse el feudalismo y es- 
tablecerse una 30ciedad regular no se did a la familia, como 
entre los roman os y germanos, la capacidad de heredar por 
iguales partes'. Poeas vaces han dado con la clave de esta 
, tad los escr dores que han expuesto la genealogla del 
feudalismo: yen los materials de que este se componia, 

°A L “ ideas y Ias *>"»« sociales 

sirvieron de base al sistema eran mdudablemente barbaras 

y prmutiyas; pero en cuanto los tribuuales y los iuriscon- 
sultos hubierou de interpretarlas v definirlas, sus principios 
fueron los del derecho romano de los ultimo* tiempos, muy 
efinados y mad tiros En la sociedad patriarcal el hijo pri- 
mogjmto sucedia en el gobicrno del grupo de los agnados 
■J“ d r erecho ? di3 Poner do la propiedad coruun; pero no por 
?fede < fifepT etan0 ' Hab[a de ^ er63 correlativos, indefinidos 
Pero e, ; ^ 3 >V f n ° entraban en la id *a de propiedad. 

5 nnSr 1 7 n ec i0 , romano de los Ultimos tiempos como en 
el nuestro, el derecho de propiedad era un poder absolute) 
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de diaponer de los bienes, sin tener en cuenta, obligaclonea 
^enva idea correspondia A un periodo anterior. Del contacto 
de la idea refinada y de la barbara naoi6 el convertirae 
al primogenito en propietario legitimo de la herenoia. 
Log iaristas clericales y seculareslo deiimeron asi desde el 
prineipio, y s61o por grados insensible* el hijo men or, par- 
ticipe deles peligrosy gocos del primogenito llegd d con- 
vertirse en sacerdote, soldado distiDgmdo 6 parAsito del 
castillo. La revolution legal que ocurrio entoncea fu6 la 
misma- que hemos visto recientemente en ia mayor parta 
de las montanas de Escocia, Cuando los jurisconsultos ea- 
coceses hubieron de definir los derechoa del jem sobre os 
dominios del clan, habia pas ado y a la 4poca de apreciar 
vagas limitaciones de la propiedad eu favor de los miem- 
bros del clan, e inevitablemente se convirtid el patnmomo 
■de muchos en dominio de uno solo. _ 

Para mayor sencillez, he llamado primogenitura al orden 
de sucesi6n en que pasa a un solo hijo 6 desceudiente la au- 
toridad sobre una familia 6 una sociedad. Sin embargo, en 
los pocos ejeraplos antiguos que tenemos de esta sucesidn* 
no heredaba el primogenito, en el sentido que hoy damos & 
esta palabra. La forma de primogenitura que nubo en Eu¬ 
ropa occidental signe aiin en la India, y esde creer quetne- 
ra la normal Y bajo esto regimen, no solo nereda el pn- 
mogenito, sino toda la r.trna primogenita. Si aqubl mnere, 
su primogenito sucede, no solo antes de sus hermanos,.smo 
tambien de sus tios; v si rauere este tambien, se sigue igual 
regia para la generacidn siguiente. Pero, para la aucesi&n 
que 4 mas del poder civil abarque poder politico existe nna 
dificultad, m48 6 meuos grande segun el grado de cohesidn 
de la sociedad. El jefe que ejerce ultimamente la autondad 
puede sobrevivir a su primogenito, y el hijo paquono qae 
tiene derecho a suceder puede ser muy joven e mcapaz 
la direccion efectiva de la comumdad y la admimstracfen d<* 
sus negocios. En este caso, el proceilimiento de las Bocieda- 
des mejor coustituidas, es poner al heredero en tutela hasta 
que adquiere la edad 6 capacidad. La tutela se ejerce gene, 
ralmente por los parientes varones; pero este es uno de loa 
casos raros en que las antiguas sociedades permitian ejercer 
8 1 poder a las mujares, sin duda por elrespeto que inspire 
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bael titulo de mad re, En la India, la viuda del principe go- 
bierna d nombre de su hijo, y recordamos que en Prancia, 
la forma de sucesibn en el trono, por costumbre muy anti- 
gua, cualquiera que sea su origan, duba la regencia a 1ft. 
reina madre con preferencia d todos log parientes, y al rnia- 
mo tiempo las excluia del trono. Hay otro modo de obviar 
los inconvenientes que resultau de la transmisibn de Jaso- 
berania a un rnenor, que seguramente se ocurriria espontd- 
aeamente d las sociedades toscamente orgauizadns: el de 
dejar de lado al menor y conferir el mando al varon primo- 
gbnito de la generacion anterior. 

Los clans eeltas, entre los numerosos fenomenos que con- 
eervaron de cuando la sociedad civil y politica apenas esta- 
ban separadas, tenian aim en tiempoa histbricos esta regia, 
de sucesion. Parece fub principio poaitivo entre ellos que,. 
£ falta del primogenito, el liermano siguionte sucedia con 
preferencia a todos los demds, cualquiera que fnese su 
edad al vacar la soberania. Algunos escritores ban ex plica- 
do esto pensando que, en las eostumbres eeltas, el ultimo 
jefe era una especie de raiz 6 troneo y se daba la sucesibn 
al descendiente mds proximo. El abuelo era preferido al 
hijo pequeno por ser mds proximo d la raiz comun. Nada 
ocurre contra esto presentado como descripcibn de un sis- 
tema de suceder, pero seria craso error pensar que esa regia 
se adoptara por razonamientos que d&tan de la epoca en que 
las eostumbres feudales de sucesiones comenzaban d ser dis- 
cutidas por los legistas. El verdadero origen de la prefe¬ 
rencia concedida al abuelo era solamente el edleulo, por 
parte de hombres groseros en una sociedad grosera, de que 
valo mas un jefe de edad madura que un nine, y que el bijo 
pequeno tiene mds probabilidades de llegar d la edad ma- 
^ura que los descendientes del primogenito. Hay ademds 
otras pruebas de que la forma de primogenitura que conoce- 
mos rnejor es primitiva. Ejemplo: la tradicion de que se pe- 
dia el consentimiento al clan cuando se prescindla del bijo 
en favor del abuelo, Existe de un modo autentico esta cere- 
monia en los anales de los Mac Donald de Escocia; y las an- 
tiguedades celtieas de Irlanda, recientemento interpretadas, 
dicese que ofrecen muchos rasgos de usos semejantes. La 
imstitucioa electiva de un agnado «mas digno» a otro mds 
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viejo, no es desconocida tampoco en el dereebo de las muni- 
cipalidades indias. 

En el derecho musulmdn, segun costumbre quizd drabs* 
los bienes se dividen igualmente entre los hijos, dando A 
las bijas media parte; pero, si uno muere antes de la divi- 
eibn y deja descendientes, estos son excluidos de la sucesibn 
por sus tios y tiaa. Segun este principio, la sucesibn en una 
autoridad politica, se efectua por las formas de primogeni- 
tura de las sociedades eeltas. En las dos grandes families 
musulmanas de Occidente, la regia en beredar el trono el 
tlo con preferencia al sobrino, aunque este sea bijo de un 
primogenito; pero, no obstante haberse aplicado esta regia, 
en Egipto y en Turquia recientemente, se me asegura quo 
siempre ha babido dudas sobre su yalidez para la sucesibn 
en el trono de Turquia. La politica de los sultanes ha impe- 
dido generalmente aplicarla; y quizd la costumbre de asesi- 
nar d los bermanos pequenos se baya debido al interes de 
sus hijos tanto como al deseo de separar del trouo rivales pe- 
ligrosos. Es evidente que, en sociedades poligamas, la forma, 
de la primogenitura sufre constantes variaciones; puede ha- 
ber muchos titulos para la sucesibn, el de madre, por ejem¬ 
plo, 6 el carino que el padre le tuviera. Tambien algunos re- 
yes musulm&nes de la India, sin pretender especial derecho* 
de testar, reclaman el de nombrar el hijo que debe beredar* 
les. La bendicibn de Isaac y su bijo referida en la Biblia, 
cita & veces como testamento; pero mds bien parece un modo 
de designar el primogbnito. 


CAPfTLTLO VIII 


HISTORIA DB LA PROPIEDAD s PRIMITIVA 


Las Tostitntas del derecho romano, despuag de definir las ' 
Marias formas y modificaciones de la propiedad, distinguen f 
los modos naturales de adquirir. Los poco conocedores de la 
Listoria del derecho no sospecharan el gran intere 3 que es- 
tos modos naturalos de adqnirir tienen para la especulaci6n 
y la politica. El animal salvaje que coge 6 mata el cazador, 
el terreno que anaden al maestro las sedentaciones lentas de { 
nna ribera, el drbol que arraiga en nuestro suelo, es lo que 
aquellog jurisconsultos llamaron modos naturales de adqui¬ 
rir. Al principio debieron de considerarlos jus gentium, por 
tenerlos tambien las sociedades iumediatas; y posterior men- 
te, atendiendo d su sencillez, fueron colocados entre las pre 3 - 
cripciones de la naturaleza. Ayi adquirieron una importan- j 
cia que ha aumeutado despuea eu cantidad increlble; y mo- 
-deraamente se lea ha acogido con placer y han influido se- 
riamente eu la practica. Bastard estudiar uno de ellos: la 
ocupacion. 

Ocupacion se deline: «toma de posesion de uu objeto que d 
la sazon no pertenece a nadie, con el intento de adqnirir su 
domiuio*. Las cosas que no perteneeen actualmente d nadie 
6 que nunca tuvieron dueilo, res nullins , solo se conocen enn- 
merdndolas. Entre las que no tuvieron nunca propletario 
^stdn: los animales salvajes, los pescados, las aves del cam* 
po, las piedras preciosas desenterradas por vez primera, y 
las tierras nuevamente descubiertas 6 nunca cultivadas. En- 
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tre las que no tienen propietario actual estdn: las tierras y 
los muebles abandonados y (articulo irregular, pero formi¬ 
dable) los bienes del enemigo. En todos estoa objeto3, el da- 
recho de propiedad pertenecia completamente al ocapante 
que tomaba posesion con dnimo de hacerlos suyos; dnimo que 
d vece 3 debia manifestarse por actos. 

Se comprende con facilidad la influencia que entonces 
tuvo la idea de ineluir la ocupacion en el jus gentium, y 11 
sencillez que adquirib al llevarla despu^s al derecho de la 
naturaleza. Mds dificil es compreuder, en nuestraa condicio- 
nes, a priori, la influencia de esa teoria eu el derecho moder- 
no. Del principio romano de^la ocupacion y de las reglas 
posteriores de los jurisconsultos, deriva nada menos que el 
derecho internacional moderno sobre presas de guerra y sa¬ 
bre adquisicion de soberania en los paises descubiertos; y 
deriva, por otra parte, una teoria sobre el origen de la pro¬ 
piedad que han aceptado, d pe3ar de su vulgaridad, la ma- 
yoria de los filosofos juristas. 

He dicho que deriva de alii el derecho internacional re- 
lativo d presas de guerra. En efecto, este derecho se funda 
en la hipotesis de que al comenzar las hostilidades, los 
pueblos se hallan en estado de naturaleza, y que, en la con- 
dicion natural asi producida artificialmente, carecen los ba- 
ligerante 3 de propiedad privada. Como los ultimos escrito- 
res de derecho natural han procurado siempre rospetar la 
propiedad de cualquier modo en sus sistemas, la hipbtesis 
de ser res nullins los bienes del enemigo, les ha parecido 
chocante e inmoral, y la han estigmatizado como simple 
hccibn juridica. Pero considerando que el derecho natural 
procede del jus gentium, se comprende bien por que los bie¬ 
nes del enemigo se consideran no pertenecientes a nadie J 
pnoden ser adquiridos por el primer ocupante; porque esto 
habian de pensar naturalmente los soldados, en la forma 
primitiva de la guerra, cuando, despuag del triunfo, se en- 
tregaban al pillaje desordeaadamente. Aunque.es probable 
que esto solo ocurriera al principio con la propiedaci mue- 
ble; porque por autoridades imparciales sabemos que eu 
Italia antigua imperaban para la adquisicion del suelo del 
pais vencido reglas muy distintas; y porque cabe suponer 
que no se aplicb el principio de ocupacion A la tierra (cos& 
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siempre dificil) hasta que el jus //erdium se convirtib en de^ 
recho de la naturaleza, y que f’ue efecto de una generaliza¬ 
tion de I03 jurisconsultos de la epoca mAs brillante. Segu* 
se ve en las Pandectas, el principio de estos consistia en 
afirmar llanamente que los bienes de eualquiera clase del 
enemigo son res nulling para el otro combatiente, y que 
ocupacibn con que este los adquiere es una institucion de 
derecho patural. 

Se ha censurado A veccs las reglas que la jurisprudence 
internacional ha deducido de aqui, creyendolas benevolas 
para la ferocidad y la avaricia de los combatientes; pern 
tal acusaeidn depende, a mi juicio, de conocer poeo la his* 
toria de las guerras y la dificultad de hacer observar re- 
glas en ellas. Cuando el principio romano de la ocupacibn 
entr6 en el derecho moderno y se aplico A las presas de 
guerra, hubo ya algunas reglas secundarias que le limita- 
rony precisaron; y comparaudo las guerras posteriores al 
tratado de Grocio con las anteriores A el, se ve que la intro¬ 
duction de las maximas romanas ha hecho mAs tolerable la 
guerra. 

Donde la teoria de la ocupacion es culpable de haber in- 
fluido perniciosamente en el derecho internacional moder¬ 
no no es aqui. sino en los descubrimientoe de paises nue- 
vos. Aplicando a esto los mismos principios que los roma- 
nos al hallazgo de una piedra preciosa, los publicistaa 
adoptaron una teoria insuficiente que, aplicada A los gran- 
des deecubrirnientos de la navegacion en los siglos XV y 
x\i, mas sirvio para promover diiicultades que para re 3 ol- 
▼•rlas. Desde Iuegofaltb la certidumbre en los dos puntos 
donde era mAs precisa: el de la extension de torritorio que 
<U descubridor adquiria para uu soberano v el de la natu- 
ra eza de los actos que deberian completar la toma de pose- 
siou. AdemAs, el principio en si mismo fue desconocido 
mstmtivamente por varias de las naciones mas aventure- 
ras de Luropa: los holandeses, los ingleses y los portu- 
gueees. r 

Nuestros compatriotas, sin rechazar formalmente la re¬ 
gia, nunca admitieron en la practiea la pretension de los 
espanoles de acaparar toda la America situada al Sur del 
vxo 0 de Mejico, ni la de los reyes de Francia de monopo- 


lizar los valles del Ohio y del Mississipi. Desde el reinado 
de Isabel al de Carlos II, no existib verdadera paz en las 
siguas americanas; y un siglo mAs tarde adn segnian las 
usurpaciones de los colonoa de Nueva Inglaterra en los do* 
jninios del rey de Prancia. Tanto afectb A Benthan la con- 
fusibn del principio referido, que hasta elogib A su modola 
famosa bula de Alejandro VI dividiendo entre los eapafiolea 
y los portugueses,por una linea tirada A cien leguas al 0. de 
— j aS i s i a3 Azores, todos los paises nodescubiertos aun; y real 
inente, aunque el elogio sea A primera vista grote3C0, no 
es mils absurda la division de Alejandro VI quo la regia 
de derecho publico que daba medio continents al monarca, 
con llenar su» servidores las mismas condiciones que el de- 
, recho romano exigia para adquirir la propiedad de un ob- 
; jeto que cupiera en la mano. 

El interes de la doctrina de la ocupacion para cuantos se 
ocupan de esto, consiste en el servicio que ha prestado A la 
jurisprudencia especulativa para explicar el origen de la 
propiedad privada. Se ha creido cosa corriente que, en cier- 
to tiempo, los procedimiantos para la ocupacion eran los 
mismos con que la tierra y los t’rutos, primeramente comu- 
l nes, pasaron a ser propiedad individual. Se explicarA esta 
ereencia con solo distinguir la idea del derecho natural 
1 antigua y la moderna. Los romanos creian, sin vacilar, 

, que la ocupacibn, modo natural de adquirir, regiria para 

i el genero humano si viviora bajo la3 instituciones de la na¬ 

turaleza; y aunque, como ya se ha dicho, es dudoso hasta 
que punto admitieron la realidad del estado do naturaleza, 
si parece que pensaron que la institucibn de la propiedad 
I era menos antigua quo el genero humano. Pero los juris¬ 
consultos modernos han ido mucho mAs lejos quo los roma¬ 
nos en su insistencia sobre el estado de naturaleza; y0n 
cuanto se admitio que la tierra y los frutos fueron en otro 
tiempo res nullitis , y, por la doctrina del estado natural, so 
! creyo que la ocupacibn regia para estas cosas nulhus niu* 
cho antes de organizarse las sociedade3 civiles, anrmosa 
inmediatamente que los bienes de nadie del mundo primi - 
vo se convirtieron por la ocupacibn en la propiedad. indi¬ 
vidual del mundo histbrico. No hace falta enumerar os ju- 
nsconsultos que de uuo u otro modo han aceptado esta 
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ria, puesto que Blackstone, termino medio de las opinionea 
de su tiempo, la resume asi en su obra: 1 ' ; 

«La tierra y todas las eosaa contenidas en ella eran pro- 
piedad del genero humano por douacion inmediata del 
Creador; pero la comunidad de bienes solo debio de apH. 
carse, en los primeros tiempos, A la sustancia de las cosag 
Por derecho natural y por razon, el primero quensabauna 
cosa adquiria sobre ella cierta propiedad, aunque pasaje* 
ra; un derecho de posesion que duraba lo que el hecho de I 

la posesion. La tierra era comiin, nada era en particular de i 

nadie: pero la que se ocupaba para descansar, pouerse 4 1& 
sombra y andlogos usos, constituia una especie de propie- 
dad temporal, que fuera contra justicia y contra dereeho 
natural discutir por la fherza, aunque, dosde que dejaba de 
naarse y ocuparse, cualquiera podria tomarla nuevamente.* 

A continuacibn expono Blackstone ebmo eel aumento de 
numero de 1 ombres hizo preciso concebir la idea de una 
propiedad mAs duradera, apropiandose el individuo, no ' ■ ■[ 
s6lo el uso inmediato, sino la sustancia de las cosas.s [ 

Ciertas ambigiiedades de este fragmento liacen suponer i 

quo Blackstone no entendio bien el sentido de la proposi- ; 

cion que hallaba en sus autoridades: «Ia propiedad de la i 

tierra era adquirida por el ocupante cuando imperaba el 
derecho natural*; pero la limitacion que el puso, por error 
o con intencion, la dio un sentido que ha tornado despues 
frecuentemente. Muchos escritores, mas precisos queBlacks- 
tone, dan por sentado que primeramente la ocupacion daba 
del echo a un disfrute exclusive y temporal, el que se hizo i 
uespues exclusive y perpetuo. A1 formular as! la teoria, 
han quendo conciliar la doctrina de que «en el estado de 
naturaleza las cosas nullius se adquirian por la ocupacibn» 
con la conclusion, obtenida de la Escritura, de que los pa- 
triarcas no se apropiaban permanentemente el sueloen. qua 
pacian sus rebaiios. , f 

La unica critica dirigible inmediatamente a la teoria da 
Jo ackstone estA en que los hechos descritos en su cuadro da 
la sociedad primitiva no son mas probables que otros mu- 
c os mcidentes faciles de imaginar. Asi, por ejcmplo, en 
a ocupacion que se hiciera de un terrene para descansar 6 
mar a sombra en el, lo probable es que el derecho da 


-posesion se extendiera precisamento lo mismo que el podar 
de conservarle, y que, por tanto, seria turbada por el pri- 
raero A quien agradase el terreno y se encontrara con fuer- 
zas para arrojar al poseedor. Pero realmente todas esta* 
proposiciones carecen de base y es inutil discutirlas: porqu* 
se puede llegar A saber lo que los hombres hicieron en el 
periodo primitivo, pero no los motivos por qne obraron* 
Estos esbozos de la condicion primitiva del genero htt- 
mano se obtienen suponiendo que los hombres no est&ban 
colocados en las circunstancias en que hoy los vemoa, y 
afirmaudo despucs que, en la condicibn asi imaginada, con- 
gervaban los sentimientos y prejuicios con que hoy obran; 
aunque, en realidad, estos sentimientos pueden nacer de 
las mismas circunstancias que hace desaparecer la hipbtesis. 

Se ha creido alguna vea que, en nn aforismo de Savigny, 
hay una teoria sobre el origen de la propiedad parecida A 
la de Blackstone. El gran jurisconsulto alemAn sostiene que 
toda propiedad se funda en la posesibn sostenida y legiti- 
mada por la prescripcibn. Pero Savigny establecia su pro- 
posicibn solo por el derecho romano y, para comprender 
bien su alcance, se requiere antes explicar y definir cuida- 
dosamente las expresiones que la forman. Se comprendarA, 
sin embargo, con bastantc exactitud teniendo en cuenta que, 
por lejos que lleguen nuestras investigaciones sobre las 
ideas de propiedad de los romanos y por mucho que nos 
acerquemos a la infancia del derecho, no pasamos be una 
idea de propiedad compuesta de tres elementos: posesibn, 
posesion sostenida (es decir, sin subordinacibn ni sujecioa 
4 nadio, pero exclusiva contra todo el mundo), y piescnp- 
cibn, b periodo de tiempo en que la poseaibn sostenida se ha 
continuado sin interrupcion. QuizA esta mAxima pudiera 
ser generalizada mAs de lo dicho; pero no hay que esperar 
conclusiones racionales y seguras de una investigacibn qua 
vaj r a mAs allA del punto en que esas ideas se combman 
para forraar la nocion de la propiedad, 

Sin embargo, lejos de repetir la teoria vulgar sobre el 
origen de la propiedad, la fbrmula de Savigny nos sirve 
para fijar la atencion en el punto debil de la teoria 8 
Blackstone y demAs autores a que el sigue: el del moao ae 
comprender la posesion exclusiva, que parecia tan misteno- 
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sa 4 nuestros padres. Lo misterioso no as one la propiedad 
■comenzara por la posesion sostenida ni que el propietario 
fuese un hombre poderoso y armado qua defendfa sug big- 
nee. Pero ^c^mo se cre6 por el tiempo un sentimiento da 
respeto 4 la posesi6n? ^Cual es el origen de este reapeto uni¬ 
versal liacia lo que Iia existido da hecho largo tiempo? 

He aqui las cuestiones quo exigeu detenido examen, el cual 
no cabe ciertamente en los limites do nuestro trabajo. 

Antes do manifeatar donde adquiriremos algunos datos, 
pobres e inseguros, sobre la historia primitiva del derecho 
de propiedad, debo iudicar que la vulgar idea de la im* 
portancia que tuvo la ocupaci6n eu los primeros periodos 
de la cultura es contraria 4 la verdad. La oeupacibn ea 3 
una toma do posesion natural y conscionto, y la noci6n de 
que eate acto sea titulo 4 la propiedad de los objetos no per- 
tenecientes 4 nadie, lejos de formar un caracter de las so- 
ciedades primitivag, debe de ser consecuencia de una juris- 
prudeaeia rnadura y de un estado avanzado de derecho. 

Que la simple posesion confiera al primer poseedor la pro¬ 
piedad de las cosas sin. dueno, no ha podido ocurrir sin es- 
tar ya sancionado con larga inviolabilidad el derecho de 
propied ad, y sin ser antes de propiedad privada la raayo- 
ria de las cosas aprovechable3. El sentimiento que informa 
esta doctrina os incompatible con el estado de incertidum* 
bre del derecho de propiedad en los comienzos de la civili- ' \ 
zacion. La verdadera base ha debido de estar, no en una 
tendencia instintiva hacia la institncion de la propiedad, 
aino en la presunci6n, nacida del largo ejercicio do esta, de 
que to do objeto debe tener mi propietario . Al tomar posesion 
■de una cosa ml Hus, que no tenia dueno 6 no lo hatha teni- 
■do nunca, se psrmite al poseedor hacerse propietario supo- 
niendo que todo objeto util debe disfrutarlo alguien y que, 
en este caso, el alguien unico es el ocupante. Ea resumen; 
este se hace propietario por presnmirse que todas las cosas \ 
deben ser propiedad de alguno, y qua nadie tiene m4s da- 
recho que el 4 la cosa ocupada. 

Aunque no hubiera otra objecion 4 las descripcione3 del 
estado natural, hay un punto en que 4stas contrarian viva* 
mente los testimonies antenticos que tonemes. Ndtese que 
les actos y motivos que snponen e 3 tas teorias son puramou- 
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te individuales. El individuo es quien auscribe por si el con- 
trato social: banco de arena movible, cuyos granos son loa 
individuos, que, segun la teoria de Hobbes, se endurece 
hasta ser la roca social, bajo la saludable disciplina de la 
fuerza. Tambien es el individuo quien, en el euadro de 
Blackstone, oeupa un trozo de terreno para descansar, po- 
nerse 4 la sombra u otros usos analogos. Este vicio se 
halla en todas las teorias derivadas del derecho natural de 
los romanos, que se diferenciaba del civil precisamente en 
que tenia en cuenta los individuos aislado3; con lo qne 
presto a la civilizacion el gran sorvicio de emancipar el 
individuo de la autoridad de la sociedad primitiva. El 
antiguo derecho, es preciso repetirlo, casi no conocia los 
individuos: se ocupaba a61o de las familias, del grupo, no 
del hombre aislado. Aun despues, cuando la3 leyes del Es- 
tado empezaron 4 entrar en los circulos de Familia que eran 
al principio inaccesibles, se miraba a los individuos muy 
de otro modo que en un derecho adelantado. No se miraba 
la vida del ciudadano con los limites del nacimiento y la 
muerte; sino como continuacion de aus abuelos, prolongada 
despues en sus descendientes. 

La distincion romana entre derecho de las personas y da 
las cosas que, aunque muy ventajosa, es del todo artificial* 
ha contribuido eviclentemente a descarriar estos estudios da 
au verdadera direccion. Las lecciones del jus personarum so 
olvidan al llegar al jus renvoi; y la propiedad, el delito y el 
contrato, se ban considerado como si el estudio de la condi* 
cion primitiva de las personas no diese ningiin dato sobre 
la naturaleza de entoncos. Si se hallara un sistema de de¬ 
recho primitive puro, y se tratase de aplicarle las clasifica- 
ciones romanas, se veria la frivolidad de dicho metodo. 
Pronto se notaria que la separaci6n del derecho personal y 
real no tiene sentido en la infancia del derecho, que las re- 
glas pertenecientes 4 esa division se confunden inexplica- 
blemente, y qne las distinciones de los ultimos juristasshlo 
convienen al derecho de sn tiempo. 

Por lo que se dijo en la primera parte, se comprenderd fi 
priori lo dificil de estudiar la historia primitiva de la pro¬ 
piedad, si nos limitamos 4 la individual. Es casi seguro 
quo la propiedad colectiva, no la individual, fu6 la verda- 
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dera institucibn primitiva; y que l® 3 tor mas de propiedad 
que pueden servirnos son las relation ad as eon el derecho 
de las familias y de los grupos de parientos ; El derecho ro* 
mano no puede ayudarnos por ser el precisamente quien, 
transformado por el derecho natural, lego k los modernoa la 
idea de que la propiedad individual es el estado normal del 
derecho, y la colectiva la exception. Pero hay una sociedad 
que merece siempre cuidadoso examen al buscar cualquiera 
institution perdida del derecho primitive. Por cambios que h 
-esta haya podido aufrir en la raraa de la familia indo-euro- 
pea establetida en la India, nunca sale entoramenta de la 
ciscara en que se formo. Puea bien: los indios tienen una ■ 
forma de propiedad que debe llamar nuestia atencion ente- 
xamente, porque responde del todo k las ideas que el estu- 
dio del derecho de las personas puede sugerirnos sobre la 
condition prirnitiva de la propiedad. La community village 
de la India es & la vez una sociedad patriarcal organizada 
y una reunibn de copropietarios. Las relacioues personalea 
de los hombres que lo componen se confunden absoluta- 
mente con sus derechos de propietarios, y uno de los errores 
jaks grandes de la administracibn anglo-india fue el de tra- 

fcar de separarlos. ■] 

Se Babe que la comunidad india es de origen muy remo- 
to. Se halla como ultimo punto de todas las investigation's 
sobre la histona general 6 local de la India, cualquiera di¬ 
rection en que se hagan. Muchos escritoros inteligentes y 
fcuenos observadores, la mayor parte sin teorias que defen¬ 
der sobre su naturaleza y origen, convienen en creerla de ; 
las instituciones mas indestructibles de una sociedad que no 
sacrifica por gusto ninguna costumbre k la reforma. Las 
eonquistas y las revoluciones han pasado sobre ella sin tur- 
fcarla ni movorla, y los sistemas de gobierno mis beneficio- 
sos para la India han sido los que la han tornado como base : 

de su administracibn. _ ■ i 

£1 derecho rotnano en su madurez y la jurisprudencia que ! 
-le toma por modelo, ven en la copropiedad un tipo exceptio¬ 
nal y pasajero del derecho de propiedad; como indiea cla- 
Tamente la maxima universal: nemo in cowuimone 'potest iii- 
vitus detineri (nadie puede ser obligado A estar en la indi- * 
^vision). En la India, el orden de ideas es inverso, y la- 


propiedad privada tiende siempre k hacerse colectiva. Ya. 
homos dicho lo que ocurria. En cuanto nacia Un hijo, ad* 
quiria derecho de copropiedad en los bienes de su padre; y 
llegado a la mayor edad, podia k voces, segun la letra de 
la ley, pedir la division de los bienes familiares. Sin em¬ 
bargo, de hecho, la divisibn es rara, aun k la muerte del 
padre; y aunque la ley reconozca a todos el dereebo de re- 
clamar su parte, las propiedades signen indivisas durante 
muchas generaciones. Este dominio en comun lo adminis- 
tra d veces un gerente que se nombra, pero, en general, eo- 
bre todo en algunas provincias, lo administra el primogbni- 
to de los agnados, el lepresentante mds viejo de la rama pri- 
mogenita. Esta reunibn de propietarios indivisos, eorpora- 
cibn de parientes poseyendo una fortuna en comiin, es la for¬ 
ma mds simple de la comunidad india; pero es otra’cosa mds: 
es una sociedad organizada que tiene sus funcionarios y 
atiende, no solo d los fcndos comunes, sino tambien casi 
siempre al gobierno interior, policia, administracibn de 
justicia y reparto de los impuestos y cargas piiblicas. 

La comunidad quo acabo de describir puede consideraTse 
como un tipo. Sin embargo, no toda3 las comnnidades in- 
dias se forman tan sencillamente. Aunque, segun me dicen, 
los archivos de las provincias del Norte atestiguan casi 
siempre q_ue la comunidad se formb por reunion de parien¬ 
tes, tambien atestiguan que, de tiernpo en tiempo, se ha 
admitido hombres extrahos, y que el adquirente de parte 
do los bienes puede ganeralmente, en ciertas condiciones, 
entrar en la corporacibn. En el Sur de la peninsula hay 
muchas comnnidades que parecen salidas de dos 6 mds fa¬ 
milias; y hay algunas cuya composicibn se sabe que es en¬ 
teramente artificial. 

La agregacion accidental de hombres de castas diferen- 
tes en una sociedad es contraria A la hipbtesis de una des- 
cendencia comun; sin ombargo, en todas estas eomunida- 
des hay la tradicion de un mismo origen primitivo b se cree 
en este. Mountstuart Elphinstone, que escribe especialmen- 
te sobre las comunidades del Sur, dice; ala idea popular ea 
»que los propietarios descienden todos de uno o muchos in- 
»dividnos que fundaron el pueblo, sin mas excepcion qua 
»aquellos que adquirieron sus derechos, por compra ti otro 
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ntitalo, de algun miembro del tronco primitive*.. Confirma 
»esta suposicion el liecho de que actualmente solo hay un a 
» familia de propiefcarios en los pequenos pueblos y muy 
apocas en los grandes; pero se dividen en tantas ramas y 
»tieuen tantos miembros, que el trabajo agricola se suele 
»hacer por los propiefcarios mismos, sin ayuda de colono- 
»ni obreros. Los derechos de propietario se ejercen colectig 

• vamente, y, aunqne suele haber una division en ellos, nun- 
»ca hay enitera separacidn. Asi el propietario puede vender 
;>6 hipotecar sus derechos, pero necesita el consentimiento 

• de la comunidad y que el adquireute ocupe su lugar y 
scumpla sus obligaciones. Cuanclo uria familia se extingue, 
»su parte vuelvo al tronco comun.j 

Espevo que lo dicho en el quinto capitulo a} r udara al lec¬ 
tor a comprender el alcance de este fragmento. No es pro¬ 
bable que una institucion del mundo primitivo se haya con- 
servado hasta nuestros dias sin adquirir, por una ficcidn 
legal, una elasticidad que no tenia al principio. 

La comunidad india no es neeesariamente una reunidn 
de parientes; puede ser tambieu una corporacion de copro- 
pietarios, a imitacion del grupo do parientes. El tipo a que 
debe ser comparada no es la familia, sino la gens vomana. 
La gens iambien tenia por modelo la familia; era la familia 
exteudida por diversas ficciones, cuya naturaleza precisa se 
pierde en la antigiiedad. En los tiempos histdricos, sus ca- 
racteres principales eran precisamente los dos que Elphins- 
tone sehala & la comunidad india: el supouerse siempre la 
comunidad de origen, aunque la contradijeran los hechos, 
j el que, repitiendo sus mismas palabras, « al extinguirse 
una familia su parte volvia at tronco comiin». 

En el antiguo derecho romano, la sucesion sin heredero 
se deferia a los gentiles. Todos los ostudiadores de las co* 
munidades indias suponen que han sido, como las gentes, 
modiheadas por la admision de extrahos; pero no se puede 
saber bien hoy de quo manors eran admitidos. Actualmente, 
segun noa dice Elphinsione, se hace por la compra de por- 
oiones con el consentimiento de los copropietarios. Sucede 
de todos modos como por sucesion universal: al tomar su 
parte el que la compra, toma t&mbien las cargas del vence- 
dor dentro del grupo de sus copropietarioa. Es un emptor 
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familia!, y hereda el despojo legal de la personal cuyo 
lugar adquiere. El consentimiento d© la comunidad, exigi- 
do para su admision, nos recuerda el de los comitia curia,, 
tee, el parlamento de la mayor comunidad de supuestos pa¬ 
rientes, que era la antigua republica romana; consentimien- 
to esencial para la validez de una adopcion y un testamento. 

Todos los caracteres de las comunidades indias tienen 
signos de muy grande antigiiedad. Tantos motivos especia- 
lee hay para suponer que en la infancia del derecho 1ft 
propiedad era colectiva, que las reglas referentes & las per¬ 
sonas se confuudian con las de los bienes y las obligaciones 
privadas con las publicas, que podriamos obtener muchas 
conseeuencias importantes en el estudio de estas comunida- 
des propietarias, aunque no hubiere otras sociedades pare- 
cidas en el mundo. Pero recientemente han despertado 
gran curiosidad varies fenomerios semejantes observados en 
los sitios de Europa menos afectado3 por la transformaci6n 
de la propiedad en feudo y que tienen ahnidades con el 
mundo oriental A la vezque con el occidental. Las invesfci- 
gaciones de Haxthausen, Tegoborski y otros demuestran 
que las villas rusas no son reuniones casnales de hombres, 
ni reuniones contractuales, sino comunidades organizadas 
naturalmente, como las de la India. En teoria, estas villas 
son patrimonio de algun noble propietario y los campesi- 
nos, desde los tiempos histdricos, han sido siervos de la gle- 
ba y en cierto modo siorvos personales. 

Pero esta propiedad superior no ha destruido la antigua 
organizacion del pueblo, y quizi, el decreto en que se dice 
haber establecido la esclavitud el czar solo quisiera impe- 
dir que los campesinos abandonasen esta cooporacion, sin 
la que el orden social antiguo hubiera caido pronto. La hi- 
potesis del parentesco por agnacion entre los convecinos, Ift 
mezcla de los derechos personales y de propiedad v otros 
niuchos organismos espontdneos de la administration inte¬ 
rior del pueblo ruso son exactamente iguales que en la In¬ 
dia, pero hay una diferencia que conviene anotar con el ma¬ 
yor interes. Los copropietarios de una villa en la India, 
aun poseyendo en comun, tienen en sus derechos una sepa¬ 
racidn completa y que se perpetua indefinidamente. La mis- 
ma separacidn existe en Pusia tedricamente, pero no es per- 
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petua, sino temporal, Despues de cierto tiempo, no siempre 
el mismo, los derechos particulars se extingueu, las tierraa 
se ponen en comuu y se distribuyen otra vez entre las fami- 
lias de la comunidad, segun el mimero do sus miembros. 
Despues de este reparfco, los derechos de families e indivi- 
duos vuelven d desarrollarse en distintas direceiones, hasta 
el proximo periodo de distribucion. 

Hay una variedad aim mds curiosa de este tipo da pro¬ 
piedad en los pauses que se han disputado tanto tiempo Tur- 
quia y Austria. Ea Servia, en Croacia, entre los eslavos da 
Austria, las comunidades de las villas se forman d la vez 
de copropietarios y parientes, pero su disposicion interior 
difiere de la indicada en los dos ejemplos anteriores. La 
propiedad comun ni estd dividida ni se considera divisible, 
sino que la tierra se cultiva por el trabajo c ombinado de 
todos los habitantes y los productos se dividen amialmente 
entre las familias, 6 segun sus supuestas neoesidades, 6 se- 
giin reglas que conceded d determinadas personas una par¬ 
te fija de los frutos. Los jurisconsultos de Europa oriental 
atribuyen esta practica al principio, de las leyes eslavas ; 
primitivas, de que la propiodad de las familias no puede 
ser dividida para siempre, ! 

El gran interes de estos fen 6 men os en un estudio como 
este, consists en ver por ellos el desarrollo del derecho de : 
propiedad cii el interior de los grupos a que parece que per- 
tenecio en flu or:gen. Creo por motivos poderosos que la ^ 
propiedad de la cierra pertenecia antiguameute, no a los in- 
dividuos ni A las familias, sino a sociedades mas extonsas, 
organizadas en la forma patriareal; pero el trdnsito, por lo 
menos oscuro, de la antigua propiedad a la moderua seria ■ 
mucho mas oscuro a no haberse descubierto y estudiado va- 
rias formas bien marcadas de estas comunidades. Oouviene 
notar las variedades de arreglo interior de los grupos pa- 
triareales, que pueden 6 han podido ser observados recien- 
temente, en los pueblos de origen indo-europeo. Sedice que 
los jetes de las tribus mds rudas de las montaiias distri- 
buian los alimentos d los jetes de familia colocados d sus dr- 
denes con muy cortos intervalos y a veces todos los dias. i 
Tambien haoen una distribucion periodica a los liabitantes 
de las villas eslava3 de las provincias austriacas y turcas 


los ancianos de la eorporaeion, pero es de una vez, al ha~ 
^rse la cosecha anual. En las villas rusas la propiedad de- 
j6 de considerarse indivisible, y se desarrollaron libremen- 
te las pretensiones d la propiedad aislada; pero los progre¬ 
ss de la separacion se detuvieron al cabo de cierto tiempo. 
En la India, no sblo no es indivisible el fundo comun, sino 
que la propiedad separada de un trozo puede prolongarse 
sin fin, y subdividirse; pero de heeho la divisidu es imposi- 
ble por la costumbre y por la regia que prohibe admitir ex- 
trahos sin el consentimiento de la comunidad. 

No digo que estas diferentes formas de comunidad de vi¬ 
lla representen estaciones distintas en el trdnsito del dere¬ 
cho de propiedad. ni que hayan sueedido en todas partes lo 
mismo, Pero, aunque nuestros testimonies no nos permitan. 
ir tan lejos, si permiten suponer que la propiodad privada* 
en la forma que hoy conocemos, se ha formado por grados,. 
principalmente por la separacion de los derechos individua¬ 
ls de los colectivos de una comunidad. Nuestros estudiojs 
sobre el derecho personal parece muestran la familia des- 
arrollada en el grupo de los agnadoa; perdido despuds el 
grupo de ageados ententes separadas; y por fin, reempla- 
zando el individuo A ia genr, y nuestros estudios ahora pa¬ 
rece indican que, a cada paso de esa trasform&cion, corres- 
ponde una alteration andloga en la naturaleza de la propie¬ 
dad. Si esta indication es cierta, afecta materialmente sin 
duda d la solucion del problema que se han propuesto. loa 
teoricos respecto al origen de la propiedad, La cuestion, 
acaso insoluble, que ellos mas han discutido, es la de los 
motivos por que se empazaron los hombres 4 respetar sus 
posesiones unos a otros. Se puede presentar tambien, sin 
esperanza de exito, en la forma de averiguar los motivosr 
que un grupo ds hombres pudo tener para respetar el domi- 
nio de otro grupo. Pero si es cierto que el punto mds nota¬ 
ble de la historia de la propiedad privada esta en 3u des- 
prendimiento gradual de la copropiedad de la tribu, el ob- 
jeto de las investigaciones es el mismo que oeuvre en el ori- 
gen de toda ley historical ^Cudles son los motivos que han 
guiado a los hombres a unirse en familia? La jurisprudon- 
cia no puede, sin auxilio de otras ciencias, dar reapuesta- 
No puede mds que consignar el hecho. 
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La indivisidn de la propiedad on las antiguas aociedadeg 
no excluye la exactitud con que se divide cuando una parta 
es separada completamente del patrimonio, Esto precede 
sio duda de que se supoue que la propiedad, al separarse^. 
pasa A ser de un nuevo grupo, tan to que siempre que ae 
ocupan de ella, una vez dividida, la tratan corno un nego- 
cio entre dos cuerpos muy complejos. Ya lie comparado el 
derecho antiguo con el international moderno, respecto Ala 
dimension y complejidad de las corporaciones cuyos dere- 
chos y cargas estudia aquel. Uomo los contratos y lastras- 
misiones de la propiedad son cosas en que toman parte, no 
individuos aislados, sino sociedades organizadas, requieren 
muchas formalidades: un gran numero de actos simb61icos 
y de palabras para grabar el acto en la memoria de todos 
los que toman parte, y lapresencia de un gran numero de 
testigos. De esias otras particularidsdes derivadas provie- 
ne el carActer resistente de las antiguas formas de pro¬ 
piedad. 

A veces, el patrimonio as inalienable en absoluto, como 
entre los esclavoa; las mas de las veces, sin serlo en absolu¬ 
to, lo es la prActica, corno en casi todas las tribus germanas* 
por la necesidad de obtener el consentimiento de gran nu¬ 
mero de personas. Y donde estos impedimentos no existen 
6 pueden dispensarse, el mismo acto de la trasferoncia estA 
recargado de formalidades, en que no es pnidente descuidar 
niuna, jota. El antiguo derecho no admite la dispensa de 
un gesto, por grotesco que sea, ni de una silaba, aunque ya 
resulte sin sentido; ni de un solo testigo, por inutil que sea 
su testimonio. Las ceremonias deben ser hechas enteramente 
por las personas A que Iegalmente toca asistir; si no, la. 
trasferencia es nula, y se reintegra al vendedor en los dere- 
chos de que quiso en vano despojarse. 

Estos obstaculos diversos a la circnlscion de los objetos 
utiles 6 agradables, comenzaron a notarse en cuanto la so- 
ciedad tuvo un ligero movimiento; y en los medios con que 
las sociedades han tratado de vencerlos esta el fondo de la 
historia de la propiedad. Hay uno de estos medios que 
aventaja A los dernAs por lo general y lo antiguo: el de di- 
yidir los bienes en varias clases; que debi6 presentarse es* 
jpontAneamente A muchas sociedades primitivas. Tina espe^- 
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cie de bienes quedo debajo de las otras en orden de digDidadp. 
j t al mismo tiempo, se desembarazo de los lazos con que la 
antigiiedad sujetaba los bienes supenores. MAs tarde,la ven- 
taja mayor de las regla9 de trasmision y sueesion de log^ 
bienes creidos inferiores sefue reconociendo generalmente; 
y, por graduates innovaciones, la propiedad superior ad- 
quirio la plasticidad de la inferior. La historia del derecho' 
de propiedad romano estd en la asimilacidn de las cosas 
mancipi y nec mancipi. La historia de la propiedad en eL 
continents europeo es la destruccion del derecho feudal so- 
bre la tierra por el romano relativo A los muebles; y aunque. 
la historia de la propiedad en Inglaterra no estA completa,, 
se ve que el derecho de los bienes personales amenaza ab¬ 
sorber y anular el de los bienes reales. 

La unica clasifieacibn natural de los objetos Atiles, basa- 
da en una diferencia esencial de los mismos, es la en mue¬ 
bles e inmnebles. Esta clasificacion, familiar A los juriseon- 
sultos, se desarrollo muy lentamente en el derecho romano,. 
de donde deriva, y no se adopto definitivamente hasta los 
ultimos tiempos. Las clasificaciones del antiguo derecho se- 
mejan A esta aparentemente a veces. Solian dividir los bie¬ 
nes en categorias y colocar ios inmuebles en una de ellas; 
pero 6 anadian a los inmuebles cosas que nada tienen qae 
ver con ellos, 6 separaban varies derechos que les estAn 
unidos estrechamente. Las cosas mancipi de ftoma compren- 
dian no solo las tierras, sino los eaclavos, los caballos y los 
bueyes. En el derecho escoces entran con la tierra muchos 
txtulos; y en el indio, Ios esclavos. El derecho ingles, por 
otra parte, separa los haldio3 de las demas clases de tierra 
y les une A los bienes personales bajo el nombre de chattels 
real. 

Por otra parte, las clasificaciones del antiguo derecho su- 
ponen superioridad e inferioridad; mientras que la division- 
en muebles e inmuebles, al rnenos en derecho romano, no en- 
volvia diferencia de dignidad. En tanto, las cosas mancipi 
©ran consideradas superiores A las nec mancipi ; y los bienes 
que los escoceses llaman heritable property y los ingleses 
really son superiores A los llamados personally, A los que 
son opuestos. Los jurisconsultos respectivos han queridoi' 
fundar estas clasificaciones en motivos comprensibles; pero 
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ia filosofia del derecko no puede oxplicarlas, sino solamente 
la historia. La explioacion mds completa eg que I 03 bienes 
mis diatinguidos son log que primeramente conocib cada 
sociedad, y A que llamo solamente propiulad.es. Por otra 
parte, el haber conaiderado inferiores otros bieneg y colo- 
cddolos ea rango inferior es porque su valor se conocib 
despues de detenerse el catAlogo de log bienes guperioreg. 
Al principio eran degconocidos, 6 raros, 6 de poco uso, 6 
quizd mirado3 como simples apen dices de la propiedad su¬ 
perior. Asi, aunque on Roma figuran entre lag coga.g man- 
tipi varios objetos muebles de gran valor, lag alhajag mAs 
preciosas no fueron nunca incliiida3, porque log primeroa 
xomanos no lag conocieron. Asimismo, en Inglaterra, los 
terrenes llamadog chattels real han gido comprendidos entre 
loa bienoa inferiores llamadog personalty , a causa de aer 
araroa y de poco valor durante la ley feudal. 

Lo curioso es que estog bienos hayan continuado repu- 
tAndose inferioreg despueg de baberse multiplicado y toner 
importancia. ^Por que no se leg ha iclo incluyendo entre 
los mag favoreeidos? Una razon conserva lag clasifieaciones. 
Es un caracter de entendimientos poco cultog y soc-iedade3 
primitivaa no comprerider sin asfuerzo una regia general 
distmta de las aplicaciones que lea son familiares. No pue- 
den tormar una mAxiraa general de log varies ejemplos de 
au experioncia cuotidiana; y niegan la designacidn dada A 
los bieneg rnejor conocidog A otrog exactameute 3emejante3, 
por gar utiles y por ser materia de derecho. 

Pero A estas inftuencias, que tienen una fuerza especial 
en materias de derecho, se unen luego otras mds confor- 
meg con el progreso de las ideas de util id ad publica. Loa 
tribunales y log jurisconsultos llegan d sontir las inedmo- 
das informalidades exigidas para la trasferencia, la reivin' 
dicaeion y la sucesion de los bienes suoerioros; v les repug- 
na imponerlas A log demdg bieneg como en la infancia del 
derecho. De aqui dimana la tendencia a dejar estos bienes 
>811 un rango inferior en las clasifieaciones y d permitir su 
trasmisibn por procedimientos mas gencillo 3 que log que, en 
lag trasmismnes primitivas, sirven de obstdculo d la buena 
fe y de oacaiera al fraude. 

Quiza no podemoa comprendor bien todog log inconve- 
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! nientes de las antiguas traamigiones. Nueatros actoa de traa- 
inisibn aon escritos, y su redaccibn, meditada con cuidado 
por el notario, rara vez no eg procisa. Pero lag trasferen.- 
cias del antiguo derecho no eran eacritaa, sino representa - 
das: gestos y palabraa reemplazaban d la redaccibn da un 
jurisconsulto; y una formula mal dicha, un acto simbblico 
omitido anulaban el acto tan fatalmente como lo anulara 
hace un siglo, en uu doeumonto ingles, el error en la enu- 
meraoion tie los uses 6 de log remainders. Y egto eg indicar 
g61o d medias los inconvenienteg del ceremonial antiguo. 
Mientraa el rigorismo da la tragmision, eacrita 6 repreaen- 
tada, se impone solo d la de la tierra, lag probabilidades do 
error son pocaa, porquo nadie se deshace de la tierra con 
preeipitaeibn. Pero la class superior de bieneg en el antiguo 
mundo compreudia tambieu muchos muebles de log mas co¬ 
nocidog y preciosos. Ouando la actividad social serapidizb, 
hubiera sido un inconveniente enorme exigir formas de trag- 
ferencia may complicadas para un caballo 6 un busy, 6 para 
el objeto mds precioso de entonces, el esclavo. Mercaderlaa 
de este genero debieron constantemente y de ordmario ger 
vendidag con formalidades iucompletas y pogeidas, por lo 
tanto, con titulog imperfectos. 

Las cosag mancipi del viejo derecho romano eran: la tie¬ 
rra (en los tiempos kistoricos, la del suelo italiano), los es- 
clavoa y las bestias de carga, como caballos y bueyeg. In- 
dudableniente, los objetos comprendidos en esfca clase fue¬ 
ron log instrumentos del trabajo agricola, lag mds impor- 
tantes meroadarias para un pueblo primitivo. A mi juicio, 
d egto se lo llamo desde luego por excelencia cosas 6 bienes , 
y se emploo para trasuiitirlos el mancipium 6 mancipatio\ 
pero kasfca mucho degpues no se leg llamo especialmente co* 
sag Mancipi «que exigen una mancipacion». Al lado de 
alias existia 6 vino a oxistir otra clase de objetos para euya 
tragmision no se acudia al ceremonial de la mancipalio: 
bastaba con llenar parte de las formalidades ordinarias, es- 
pecialraente la oatrega inmediata y material, tradicibn , que 
69 la indicacion mas aparente dc un cambio de propiedad. 
Estos bienes fueron lag res nec mancipi, * las cosas que se 
tragfieren sin maneipaci6n»; poco estimadag quizA al prin- 
cipio y trasmitidag con frecuencia de un grupo A otro da 


60 


HENRY SUMNER MAINE 


EL DERECHO ANTIQUO 


61 


propietarios. Ahora, corno ]a lista de cosas ma.mipim cerr© 
irrevocablemente, la de las nec mancipi podia indelinida- 
mente extender.se; y toda conquista del hombre sobre el 
mundo material afiadia un articulo a Ios nec mancipi 6 au- 
mentaba la importanda delos que ya lo eran. Asi, ingensi- 
blemente, las cosas nec mancipi llegaron a igualar d las man » 
dpi, y disipada la idea de una inferioridad intrinseca, los 
hombres se dieron cuenta de las muchas ventajas de las for¬ 
mas de transferencia mas simples sobre las complieadas del 
ceremonial antiguo. Dos de los agentes del progreso juri- 
dico, la ficcion y la equidad, fueron constantemente em- 
pleados por los jurisconsultos para dar ala tradicion log 
efectos de la mancipaeion, y al fin, aunquelos legisladores 
temieron mucho tiempo declarar que la propiedad de una 
cosa mancipi pudiera transferirse inmediatamente por la 
simple entrega del objeto, Justiniano dio este paso, borran- 
do la diferencia entre cosas mancipi y nec mancipi y liacien- 
do de la tradicion la unioa condicion juridica de la transfe¬ 
rencia. La preferencia que los jurisconsultos concedieron 
desde el principio d la tradicion, les movio a darle en sus 
teorias un puesto que lia heelio errar a sus discipulos acerca 
de su liistoria. La tradicion figuraba entre los modos natu- 
rales de adquirir porque la practicaban generalmente las 
tribus italianas y porque era el procedimiento mas sencillo. 
Si se miran un poco las expresiones de los jurisconsultos, 
se ve que, a su juicio, la tradicion era mas antigua que la 
mancipaeion, por proceder aquella del derecho natural y 
esta de la sociedad civil; lo cual es claro que no es cierto. 

La distincion de cosas •mancipi y nec mancipi es el tipo de 
una clase de distinciones a que la civilizacion debe mucho, 
que abraza todas las cosas utiles, varias de las cuales torman 
una sola clase, mientras ofcras son abandonadas en una cate- 
goria menos alta. Los bienes inferiores son primeramente 
excluidos, por desden 6 negligencia, de las pesadas ceremo- 
nias antiguas; y los modos sencillos de trasferir, generaliza- 
dos primero por C03tumbre, pasan en otro grado de progreso 
intelectual a ser un rnodelo, cuya utilidad y sencillez son 1ft 
mejor oritica del antiguo sistema ceremonioso. Pero en algu- 
gunas sociedades las trabas puestas d la propiedad son de- 
jnaaiado fuertes y complieadas para caer tan facilmcnte. El 


bijo iudio, como queda dicho, tiene desde que nace partioi- 
pacion en la propiedad de.l padre y se requiere su consen- 
timiento para onajenarla. En igual aeutido, las costumbrea 
generales de los antiguos germauos, d excepcion de los an- 
glo-sajones, prohibian la enajenacion sin el consentimiento 
de los hijos varones; y el derecho primitivo de los eslavos 
la prohibia en todo caso. Impodimentos de esta clase no sa 
vencen con una distincion entre las formas de la propiedad, 
tanto menos cuanto que abarcan todas las cosas utiles; do 
aqui que el antiguo derecho, cuando entra on vlas de pro¬ 
greso, acude d otra distincion de los bienes, no por su na¬ 
tural eza, sino por su origen. Eu la India, donde hallamos 
senale3 de los dos sistemas de clasificacion, hay un ejemplo 
del ultimo en la diferencia establecida para las sucesiones y 
las adquisiciones. Los bienes que el padre ha heredado son 
propiedad comun de los hijos desde que nacen; pero, segun 
costumbre general, los que adquiere durante su vida le per- 
'tenecen como suyos y puede trasmitirlos como Ie convenga. 

Algo asi hay en el derecho romano, donde el primer 
golpe a la patria potestad file el permiso dado al hijo de 
guardar para el lo adquirido en el servicio militar. ■ Pero 
parece que fueron los germanos los que usaron mas am- 
pliamente este modo de clasificacion. He dicho muchas vo¬ 
ces que el alodio, aunque enajenable, era muy dificil tras- 
ferirle, y que, ademds, solo pasaba por herencia d los 
agnados. Asi nacieron muchas distinciones para disminuir 
los inconvenientes de esa propiedad. El mekrgeld 6 compo- 
sicion para el homicidio de un pariente, que ocupa tan alto 
lugar en ei derecho germdnico, no entraba en el dominio 
familiar y seguia reglas de sucesion totalmonte diferentee. 
Igualmente el reipus, multa d la viuda que volvia a casar- 
se, no entraba en el alodio de aquel d quieu se pagaba y 
seguia un orden de sucesion en que los agnados no tenian 
privilegio; ademds, como entre los indios, se distingnia 
las adquisiciones deljefedo familia de los bienes hereda- 
dos por el, permitiendole disponer de los primeros mda f&- 
cilmente. Habia otras clasificaciones, y se distinguia la 
tierra de los muebles; pero los muebles esfcaban por an par¬ 
te divididos en muchas categorias, sometidas todas d reglas 
diferento3. Este exceso de clasificacion, extraho al parecer 
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en un pueblo tan tosco coroo el qne conquisto A Roma 
explica, sin duda, por la presencia del derecho romano qo e 
absorbieron durante su larga permanencia en las fronts- 
ras del Imperio. EAcil es remontAndose al origen. de casi 
todas las reglas sobre transmision y hereneia de log bienea 
no alodiales, liallarle en el derecho romano, del que proba- 
blemente se tomaron en distintas epocas y fragmentary- 
mente. 

No podemog ni conjeturar hasta qne punto estos pro- 
cedimientoa facilitaron la libre circulaciin de log bienea 
porque tales distinciones no tienen historia moderna, Como 
ya be dicho, la forma alodial de la propiedad ge perdiA en 
la feudal, y cuando el sigfcema feudal ge consolido y eom- 
pleto, solo quod6 la distincidn entre la tierra y las merea- 
derias y entre los muebles y log inmuebles, de todas las co- 
nocidas en el mundo occidental. Al parecer esta distincion 
es la misma que el derecho romano acabo por aceptar, pero 
el derecho de la edad media diferia del de Roma en qne 
consideraba la propiedad inmueble positivamente mAs no¬ 
ble que la mueble. Con todo, este ejemplo basta para de- 
mostrar lo importante de aquellos procedimientos. En todog 
los paises que imitaron al Codigo frances, casi todo el con- 
tineiite europeo, el derecho sobre los muebles, que fue siem- 
pre de derecho romano, ha sustituido al derecho feudal so- 
bre la tierra. Inglaterra es el Vmico pais importante doude 
aun se esta lejos de realizar completamente el cambio Bien 
eg verdad que solo en Inglaterra la distincion de muebles e 
inmuebles ha sido un tanto turbada por lag influencias que 
separaron las antiguas elasificaciones de los juriconsultos 
<le la unica iundada en la naturaleza. En conjunto, el de¬ 
recho ingles distingue la tierra y las mereaderias; pero va- 
rias de estas se conaideran como apendices de la tierra y 
ciertos intereses de esta, por causas historicas, figuran entre 
los bienea personales 6 muebles. No es en este caso solo 
donde el derecho ingies reproduce los fenomenos del dere¬ 
cho primitivo, aislado de la gran corriente de las modifiea- 
ciones juridicas. 

Voy A tratar de algunos procedimientos con que se atacb 
mds 6 menos felizmente ias trabas de la propiedad; advir- 
tiendo que el plan de este libro no permite hablar de los 
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antiguos. Yconviene insistir sobre uno de ellos, por- 
mm los poco peritos en historia del derecho extranarati que- 
1 anlicaran ya, en la infaacia de este, principles que al 
derecho moderno ha costado gran repugnancia y trabaja 
admitir, y que dificilmente se llevan hasta sus ultimas con- 
secuencias; como el llamado usucapidn en Roma, y entre 
nosotros prescription. Era una regia positiva del derecho- 
anterior a las XII Tablas, que las cosas poseidas cierto 
tiernpo sin interrupcidn se baeian propiedad del posesor, El 
plazo era muy corto, uno 6 dos aiios, segun la naturaleza 
del objeto; y aunque, en los tiempos histdricos, la usucapion 
no corria sino empezando la posesion de ciorto modo, es 
probable que, en epoca anterior, la posesion se hieiera pro¬ 
piedad en condiciones menos severas que dicen los autores- 
Repito que no creo que la jurisprudencia baste para ex- 
plicar el respeto de los hombres hacia la posQ3idn de hecho; 
pero es muy interesante quo, cuando las sooiedades primiti- 
vas adoptaron el prineipio de la usucapion, no sufrian la. 
influencia de las dudas y yacilaciones especulativas que han 
retrasado la adopcion del prineipio entre los modernos. Lo» 
juristas modernos han visto siempre la prescripcion con re¬ 
pugnancia y la han adoptado con violencia. En muchospaf- 
ses, especialmento en Inglaterra, la ley T no ha pasado del 
grosero procedimiento de negtir toda accion fundada so- 


bra un ilano anterior A ciorta epoca, en general, el primer 
afio de algun reiuado anterior, y hasta despues de la edad 
media, reinando Jacobo I, no se tuvo una ley, bien imper- 
perfecta por cierto, sobre prescripcion. 

Esta lentitud para adoptar aquella parte del derecho ro- 
mano, lelda constantemento por la mayoria de los legis- 
tas europeos, se debe al derecho can6nico. Las costum¬ 
es eclesiasticas de que procede el derecho canonico, rela- 
txvas A intereses sagrados 6 casi sagrados, consideraban 
naturalmente los privilegios que conferian imposibles de 
perderse por dasuso; y en este sentido, cuando la jurispru¬ 
dencia eelesidstica se consolido, resistio particularmente & 
la prescripcion. Al presentar los juriseonsultos eclesiAsticos 
su derecho canonico como modelo de legislacion civil, in- 
huy6 lirmemente sobre los primeros principios. X)i6 menos 
toglas lormales que el derecho romano A los cuerpos con- 
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auetudinarios de Europa, pero sembro la tendencia ecleaids 
tica sobre numerosos puntos fundamentals; y la tendencia 
S8 fortalecio con el desarrolio de cada sistema. 

Pero si la repugnancia 4 la prescripeion fue un re- 
sultado de esta influencia, yo creo que este projuicio se ati- 
mento al encontrarse eon la doctrina de lo.s jurisconsultog 
•escolhsticos de la escuela realista, segun los cuales un de- 
recho era indestructible aunqqe variara la legislacion v 
aunque se le abandonara indefinidamente. Aun hay restoa, **- 

de este modo de pensar. Donde se discute en serio la filo- * 

■Sofia del derecho, las cuestiones sobre las bases teoricaa de 
la prescripeion son calurosamente discutidas; y aun hoy in- 
teresa en Eranciay en Alemania averiguar si una perscma 
que durante varios anos no ha estado en posesion ee priva- 
da de su propiedad como castigo, 6 porquo la ley no quiera 
discnsiones interminables. Pero ningimo de estos escru- 
pulostarbaba el entendimiento de la sociedad romana pri- 
mitiva. Sus antiguas costumbres privaban de la propiedad i 
4 quien dejaba de estar en posesion, bajo ciertas condieio- i 
oaes, durante uno 6 dos afios; y no es fdcil saber exactamen- 
te el sentido de la regia priniitiva de usucspion, pero, toma- 
da con las limitaciones que los libros indican, era una util i 
garantla contra los inconvenientes de un sistema de trasfe- 
rencia may complicado. 

_ Para gozar de las ventajas da la usucapion, era de 
rigor primeramente que la posesion conti nuada comen- 
zase de buena fe, 6 sea, con la creencia en el poseedor de 
que adquirla legitimamente la propiedad; y ademas que el 
objeto se le hubiere transmitido por un modo de enajena- 
cion que, sinseivir d9 titulo complete, estuviera al monos 
recouocido por la ley. Asi, en un caso de mancipacion cu- 
yas ceremonias se hubieran practicado con algun descuido, 
ai se habia llegado a la entrega 6 tradicion, el vicio del ti¬ 
tulo era redimido por la usucapion. Nada hay en la practi- 
ca de los romanos que atestigixe en tan alto grado su genio 
juridico como el empleo de la usucapion, lias dificultade3 
que les rodeaban eran casi las mismas que rodeabau y ro- 
dean a los legistas ingleses. Por la complicaeion de su j 
sistema, que no tuvieron ni valor ni fuerza para podar re- \ 
construir, el dereeko real se hallaba constautementa sepa* 
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de l derecho posifivo; el quo era propietario en equi- 
d d no lo era en derecho. Pero la usucapion empleada por 
f* iurisconsultos era un mecanismo por el que la falta de 
veeularidad del titulo de propiedad estaba siempre salvada, 
por el que la propiedad y la posesion, saparadas un mo- 
mento, se reunian de nuevo prontamente. La usucapidn no 
perdib sus ventajas liasta las reformas de Justiniano. Con- 
fandidos el derecho v la equidad y dejando de ser la manci¬ 
pacion la transferencia romana, el antiguo procedimiento se 
hizo inutil, y la usucapion, cuyo plazo se alargo considera- 
blemente, se transformo en la prescripcion, quo han adopta- 
do al fin casi todos los sistemas modernos. 

Mencionare brevemente otro procedimiento de igual ob- 
jeto que el anterior y que, aunque no aparezea en el prin¬ 
ciple de la historia del derecho ingles, se remonta 4 la m4s 
alta antigiiedad en el romano; tanto que algunos romanis- 
tas alemanes, no observando las luces que en esta materia 
da la analogia del derecho ingles, le ban creido mas viejo 
que la mancipacion. Hablo de la cessio injure, rei vindica¬ 
tion simulada, ante un tribunal, de la propiedad que se va 
4 eomprar. El deinandante reolamaba el objeto en la forma 
ordinaria del procedimiento; el demandado no asistia, y e-1 
objeto, por consiguiente, se adjudicaba al demandanta. No 
es" necesario recordar a los legistas ingleses que este pro¬ 
cedimiento ocurrio tambien 4 nuestros padres y produjo 
aquellas famosas multas y reivindicaciones (Jines and re¬ 
covery) que tanto ban servido para Ilevar 4 la transmision 
de la propiedad las trabas del derecho feudal. Eatre el pro¬ 
cedimiento romano y el ingles hay inuehas cosas comunes, 
y arnbos se aclaran provechosainente; pero existe la dife- 
rencia de que el tin de los legistas ingleses era separar las 
ditioultades que existlan en el titulo, mientras que los ro- 
manos trataban solo de prevenirlas, sustituyendo una forma 
de transferencia necesariamente inatacable 4 otra forma fre- 
cuentemente atacada. Realmente es un procedimiento que se 
oeurre tan pronto como los tribunales funcionan constante- 
mente, sin variacion en las ideas primitivas, En estados m4s 
avanzados, los tribunales considoran un abuso procesal 
cualquier litigio simulado; pero siempre ha habido un tiempo 
«n que bastaba con observar las formas escrupulosamente. 
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Mucho tan influido loa tribunals y su procedimiento s 0 - 
tre la propiedad: pero este asunto es muy extenso para laa 
dimensiones de este libro y noa llevaria demasiado lejoa 
Debemos, sin embargo, decir que k ellos se debe la dia- 
tincion entre posesion y propiedad; no la distincion misma 
que, segun nn gran romanista ingles, es solo la diferencia 
entre el derecho y el poder fisico de ejecutar algq; sino la 
importancia que ta adquirido en la filosofla del derecho. La 
mayoria de las personas versadas en literatura juridica han 
oido hablar de las confusiones de lenguaje de loa juristas 
romanos sobre la posesion, y de que la solucion del enigma 
por Savigny es la prueba mis grande de su genio. 

La posesion no es facil de eomprender por los termi- 
nos de los juristas romanos. La palabra, segun su etimolo- 
gia, debid de indicar primeramente el contacto fisico 6 la 
facultad de producir eate i voluntad; pero en el uso ordina- 
rio y sin epiteto, designa no solo la tenencia material, sino 
el inimo de hacer propia la cosa tenida. Savigny, siguien- 
do i Niebhur, noto que el origen de esta anomalia debia de 
ser hiatorico. Hizo notar que los patricios de Roma, quese 
hicieron colonos, bajo una renta nominal, de la mayor par¬ 
te de las tierras piiblicas, eran simplemente poseedores en 
el antiguo derecho romano, pero poaeedores dispuestos i 
conservar la tierra contra todo nuevo posaedor. Su preten¬ 
sion, en realidad, era easi igual a la auscitada recientemen- 
te en Inglaterra por los poseedores de bienea delalglesia. 
lieconociendose en teoria colonos del Estado, separable** d 
voluntad, soatenian que el tiempo y el disfrute continuoha- 
bian trasformado en propiedad su posesion, y que seria in- 
justo despedirles para distribuir de nuevo las tierras. La 
asociacion de esta pretension y de los colonatos patricios 
ha infiuido de modo permanente en la palabra posesidn. 

El unico medio que tenian los colonos, si se les queria 
echar o turbar, era ©! interdicto posesorio, forma inventada 
por el pretor para protegerles, 6 segun otros, empleada an- 
tiguamente para sostener en posesion dun litigant© haata 
la resolucion del pleito. Se comprendid entonces que el pro- 
pietario, como poseedor, podia solicitar el interdicto, y este 
vino d ser, por un sistema procesal muy artificioso, el pro¬ 
cedimiento aplicable d las discusiones judiciales de un t«- 
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rreno. Asi empezo un movimiento que, segun John Austin, 
se ha reproducido despues en el derecho ingles. Los pro- 
pietarios, domini, prefirieron la sencillez de formas y la rapi- 
dez del interdicto d la complicacidn y dilaciones ds la ac- 
cidn real; y d dicho fin invocaron la posesion como parte 
integrant© de su propiedad. Esta facultad, concedida & 
quienes no eran pjopiamente poseedores, sino propietarios, 
de acojerse d la accion posesoria, pudo ser primeramente un 
beneficio, pero a la larga ha alterado seriamente el derecho 
romano y el ingles. A1 derecho romano le did varias sutile- 
zas sobre la posesion que han contribuido mucho d desacre- 
ditarle; y el derecho ingles, para desembarazarse de la con¬ 
fusion en que cayeron las acciones reivindicatorias, ha teni- 
do que acudir d un remedio heroico. Nadie dudard que la 
abolicion virtual de la accion real inglesa, hace treinta anos, 
fue ventajosa al publico; pero los amantes del orden en el 
derecho censuraran que, en vez de aclarar, perfeccionar y 
simplificar las acciones del propietario, se hayan sacrificado 
todas i la accion posesoria de la eviccion, fundando en nna 
ficcion legal todo el sistema sobre reivindicacion de la 
tierra. 

Los tribunales ayudaron tambien mucho a modificar las 
ideas sobre la propiedad distinguiendo la equidad y el de¬ 
recho, que son al principio base de dos jurisdicciones sepa- 
radas. La propiedad de equidad en Inglaterra es simple; 
mente la atribuida al Tribunal de Cancilleria. En Roma el 
pretor introdujo los nuevos principios con la promeaa de 
aeeptar, en ciertas condieiones, una accion 6 excepcidn es¬ 
pecial; y por tanto la propiedad in bonis , 6 de equidad en 
Roma, solo tenia la defensa procesal del pretor. Difiere 
algo en Roma e Inglaterra el medio de defender contra el 
propietario los derechos fundados en la equidad. Entre 
nosotros estin garantidos por las facultades del tribunal 
de Cancilleria. Pero cuando el derecho y la equidad no 
constituian sistema y se administraban por las reglas ro- 
manas, no habia tal facultad y se buscaba el medio mis 
sencillo de negar al propietario los bienes que de hecho 
pertenecian a otro. 

El resultado en uno y otro procedimiento es el mis- 
mo: el de mantener con distinciones procesales nuevas 


68 


HENRY SUMNER MAINE 


formas de propiedad, de carictcr provisional, hasta hacer 
las conformes a derecho por el iapso da tiempo. Asi ol p re [ 
tor concedia inmediatamente la propiedad de una cosamaji- 
cifi k quien la adquirio por simple tradicion, sin quo 
usucapion se iiubiera completado; y asi, en cierta 6p 0ca 
reconocia la propiedad del acreedor iiipotecario (anticreais')' 
que empezo por ser depositario solamenta, y la del enfiteuta 
6 colono de una tierra k rent a perpetua fija, En sentido pa- 
ralelo, el tribunal de Cancilleria inglesa creo un deredio d.s, 
propiedad especial para el acreedor hipotecario fmortgagor 1 
para la mujer casada cuyo contrato tenia ciertas cl&usn- 
las, y para el comp.rador qne aun no habia adquirido la 
propiedad completa. En todos estos casos bay formas de 
propiedad nuevas, reeonocidas y conservadas; pero la equi- 
dad ha influido indirectamento de muchos modos nids eu 
Inglaterra y en fioma. Donde quiera que sus autores ex- 
tendieron la equidad, el derecho de propiedad fue mis 6 
menos afectado y modificado. A1 hablar anteriormente de 
las distinciones legales y de los procediinientos antiguos 
que infiuyeron en la propiedad, significaba adernds quo esta 
influeneia dependia de las ideas de perfeccionamiento que 
respiraban los autores de sistemas de equidad. 

Para describir la influeneia de esta en la propiedad ha- 
bria que hacer su bistoria completa, Yo bo hablado de ella 
principaluience porque muchos autores contemporaneos de 
nota creen que la diterencia romana entre propiedad legal 
y de equidad explica la diferencia de la propiedad feudal y 
la romana. El feudalismo reconocia la doble propiedad del 
sen or del feu do y del poseedor; y dicese que esto parece 
una iorma generalizada de la distincion romana entre 
propiedades quiritarias (6 de derecho, que diriamos boy) y 
bonitarias, o de equidad. Grayo nusmo observa que la dis¬ 
tincion de dos clases de propiedad es especial del derecho 
romano, y la contrapone a la propiedad completa 6 alodial 
de otras naciones. Aunqne Justiniano solo reeonocio una 
clase de propiedad los barbaros con el quo estnvieron en 
contacto fue con el derecho parcialmonte reformado de 
Occidente, y en los muchos siglos que acamparon en las 
fronteras del impeno pudieron aprender aquella distincion, 
origen luego de tan importantes resultados. 
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Para admitir esto, bay que reeonocer antes que los ele- 
meutos de derecho romano contenidos en las leyes bdrba- 
ras se han estudiado imperfectamente. Las teorias insufi- 
cientes 6 erroneas sobre el feudalismo tienen de cornun el 
desden k este elemento especial de su organizacidn. Los.au- 
torea. antiguos de mis fama en Inglaterra solo daban im- 
portancia k detalles de la epoca turbulenta en que se com¬ 
plete el sistema feudal; y k este error se ha unido reciente- 
mente el de los alemanes qne, por orgullo de nacionalidad, 
exageran el valor do la organizacion social de sus antepa- 
gados antes de su aparicion en Roma. Otros escritores in- 
gleses, que han visto claro el origen del sistema feudal, 
tampoco llegan en sus investigaciones k resultados satisfac- 
torios, ya por buscar demasiadas analogias en los Oodigos 
de Justiniano, ya por limitar su atencion k los compendios 
de derecho romano que corren unidos a ellos. 

Si el derecho romano tuvo aiguna influeneia sobre las 
aociedades barbaras, la mayor par to debio de ser antes de 
la ley de Justiniano y de la redaccion de sus compendios. 
Yo creo que el derecho reformado y purificado por Justi¬ 
niano no fue quien dio carne y musculos al esqueleto de las 
coetnmbres barbaras, sino el sistema indigesto que reinaba 
en Occidente, y que no sustituyo nunca cl Corpus juris de 
Oriente. Es de suponer que el cambio ocurrio antes de con- 
quistar los germanos ninguna parte del imperio; y por tan- 
to, mucho antes de que los reves germanos hicieran redac- 
tar compendios de derecho romano para sus subditos de 
este origen. Quien aprecie la diferencia entre el derecho 
primitivo y el perteccionado hallard la necesidad de esta 
hipotesis. Por groseras que sean las leyes bdrbaras que po- 
seemos, no se las puede suponer un origen totalmente bdr- 
baro; y ademas, es seguro que solo conservamos por escrito 
una parte de las reglas practicadas por los conquistadores. 
Si aiguna vez nos persuadieramos de que habia ya en los 
sistemas barbaros gran parte de derecho romano corrom- 
pido, se habria casi conseguido resolver una grave dificul- 
tad. Para combinarse el derecho germdnico de los conquis¬ 
tadores y el romano de sus subditos, se requeria entre am- 
bos aiguna afinidad mayor de la qne hay entre un derecho 
refinado y unas costumbres salvajes, y acaso los Codigos 
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bdrbarog, por primitivos que parezcan, solo son una mezcla 
de costumbres primitivas y de derecbo romano mal com 
prendido, y por este elemento extraiio pndieron fandirse 
con ana jurisprudeneia romana d la que faltaba ya la per- 
feccion relativa adquirida bajo los emperadores de Occi- 
dente, 

A pesar de todo, bay muchas razones para pensar qu e l a 
propiedad feudal provenga de la doble propiedad romana 
La distincion entre la propiedad de equidad y de dereeho 
parece una sutileza poco inteligible para los b&rbaros; y 
ademfis, apenas se comprende sin la existencia de tribuna 
les regulares. Pero la objeci6n rnds fuerte contra esta teoria 
es una forma de propiedad del derecbo romano creada por 
la jurisprudeneia de equidad que nos explica mucho mdg 
facilmente el trdnsito de unas a otras ideas: la enfiteusis, so- 
bre la que se establecio frecuentemente el feudo de la edad 
media, aunque no se sabe exactamente su mfluencia en el 
origen de la propiedad feudal. 

Es indudable que la enfiteusis, aunque quizd no se la co- 
nocia porsu nombre griego, dio el camino para el feuda- 
lismo. La primera vez que en la historia romana se habla \ 
de propiedades demasiado graudes para cultivadas por un f 
pater familias coil sus bijos y esclayos, es al tratar de las 
propiedades de los patricaos. Estos grandes propietarios no l 
debieron de tener idea del cultivo por colonos librea. Sus 
latifmidia 1 os cultivaban esclavos dirigidos por capataces, 
esclavos 6 mainimitidos; toda la organizacifin estaba en ha- 
cer con los esclavos inferiores pequelios grupos, que Servian 
comode pecuho d esclavos mejores y de mds confianza, in- 
teresados en el exito del trabajo. Sin embargo, este sistema 
era deslavorable, sobre todo para las municipalidades. En 
Italia los funcionarios cambiaban con rapidez sorprendente 
basta en la misma Horn a, y tenia que ser muy imperfecta 
la vigilancia de un gran dominio por parte de una munici* 
palidad. Asi se dice que por esto empezo la costumbre de 
colomzar los agri tectigaU , es deeir, dar la tierra a perpe- 
tuidad d un colono libre, con renta fija y ciertas condicio- 
nes. Imitado dospues esto por gran mimero de propietarios, ! 
el colono, cuyas relaciones con el arrendador se definian al 
principio por contrato, fue reconocido por el pretor como ! 


dneno de una especie de propiedad que se llam6 enfiteusis. 
Desde este momento, la historia de la posesidn de tierras se 

divide en dos ram as. , x 

Durante este largo periodo, en que nuestros dato3 so¬ 
bre el Imperio son muy incompletos, los esclavos de laa 
grandes familias se transformaron en coloni, cuyo origen y 
oondici6n son de lo mds obsenro de la historia. Quizd se 
debi6 d la vez d la elevacion de los esclavos y al descenso 
de los arrendatarios libres, al convencerse los romanoa ricos 
del aumento de valor que toma la propiedad cuando el cul- 
tivador tiene interns en los produetos. Los coloni eran sier- 
vos rurales, cuyo estado diferia en muchas cosas de la es- 
clavitud completa y que quedaban libres del amo, mediante 
cierta porcion de la cosecba; y sabido es tambien que ban 
sobrevivido d todas las revoluciones antiguas y modernaa. 
En el feudalismo, aun colocados en los grados inferiores de 
la organizacion, siguieron en mucbo3 sitios, pagando al 
propietario como se pagaba al dominus , y de uno de elloa, 
los medietarii , que pagaban la mitad de la cosecba, des- 
cienden los campesinoa que cultivan aun el auelo de casi 
todo el S. de Europa. Por otra parte, la enfiteusis, d juzgar 
por las alusiones del Corpus juris, fue una novedad util y 
corriente, y quizd por ella se rigieran los intereses de los co- 
Jonos libres. El pretor, como queda dicbo, vela en el enfi- 
teutaun verdadero propietario. Ddbale la accidn real como 
d este cuando era despojado y protegiale contra toda per- 
turbacifiu del dueno, mientras pagaba puntualmente el ca¬ 
non. Esto no indica que la propiedad del arrendador se 
suspendiese 6 se extinguiese: queddbanle la faeultad de vol- 
ver d ella por falta de pago, el derecbo preferente para 
comprarla y cierto poder de inspeccion del cultivo. 

Hay, pues, en la enfiteusis un ejemplo atendible de laa 
dos clases de propiedad del feudalismo, ejemplo mds claro 
que la difei*encia entre propiedad de derecbo y de equidad. 
Pero la historia de la posesion romana no aeab6 aqui. Estd 
probado que, entre las grandes fortalezas de la linea del 
Rhin y del Danubio, que aseguraron tanto tiompo la fron- 
tera del Imperio en contra de los bdrbaros, hubo terrenos, 
log agri UmitropM , ocupados por los veteranos del ejercito 
d titulo de enfiteutas: esto era una doble propiedad. El 


f 



72 


HENRY SUMNER MAINE 


Estado era dueiio del suelo, pero los soldados le cultivaban 
sin otra limitacion ni eondiciou que estar dispuestos para 
el servieio militar cuando la situation lo exigia. Aquella 
especie de servieio de guarnicion, de regimen parecido al 
de las colonias militares de la frontera austro-turca, reem- 
plazo al canon que pagaba el enfiteuta ordinario. Es inclu¬ 
dable que en esto fundaron los reyes bdrbaros el feudalis- 
mo. Ha b jail visto funcionar la enfiteusis varios siglos, y 
muchos veteranos quo guardaban la frontera tenfan tam- 
bien origen, y acaso idioma, germdnicos. La proximidad 
de modelo tan fdcil de imitar expliea por que los reyes 
francos y lornbardos qnisieron asegurar los servicios mili¬ 
tares dando d los soldados tierras; y por quo los beneficio.?, 
tomaron en seguida tendencia hereditaria, a igual de la 
enfiteusis, que, arm sujeta al contrato original, pasaba casi 
siempre d los here.deros del enfiteuta. 

Es indudable quo los bcneficiarios, como despues los so- 
iiores de los feudos, debieron servicios poco propios de un 
colono militar, y nunca prestados por el enfiteuta. Aquel 
deber de respeto y gratitud al superior feudal, su ayuda 
para dotar a la hija y armar al hi jo, ]a sujecion & su tutela 
en la menor edad y otros detallcs debier on de copiarse de las 
rc-Jacicnes establecidas en Horn a entre el patron o y el liber - 
to. Pero se sabe que los primeros beneficiarios acompana- 
bau al soberano, lo etial, por brillante que parezea, envuel- 
ve notas de servidumbre. La persona que servia en su corte 
al soberano perdia algo de aquella libertad personal com- 
pleta que constituve el privilegio mas alto del propietario' 
alodial. 


CAPITULO IX 


.. historia rummvA del. contrato 


Pocas proposLciones generales relativas d este siglo son 
de tan fdcil aceptacion como esta: «la sociedad actual se dis¬ 
tingue de las anteriores principalmente por el gran lugar 
que ocupa el contrato en elk». Algunos de los fenomenos 
en que descansa esta proposicion se senalan y comentan 
ftecucntemente con elogio. Fdcil es observar que en todos 
aquellos casos en que el dereebo antiguo fijaba irrevocable- 
mente la posicion de un bombre desde la cun a, el moderno 
le permite crearla 61 mismo por contratos; las raras excep- 
ciones que aun existen de esta regia se denuncian d diario 
con apasionada indignacion. Asi, por ejemplo, la principal 
cnestion en la controversia aiin reinante sobre la esclavitud 
de los negros es si el esclavo pertenece 6 no d las institu- 
clones del pasado y si la relation de obrero y patrono, uni- 
ca que admite la moral moderna, debe 6 no estar determi- 
nada exclusivamente por contrato. 

El reconocimiento de esta diferencia entre los siglos pa- 
sados y el presente forma la esencia de las investigaciones 
modernas mas notables, Es indudable que la economia po- 
litica, unica rama de ciencias morales que ba progresado 
mucho en nuestro tiernpo, no responderia d la realidad si 
el dereebo imperativo siguiera eompletamente en el lugar 
que antes ocupaba, sin dejar a los hombres la facultad do 
imponerse reglas de conducta con una libertad desconocida 
anteriormente. Las piersonas versadas en la economia poli- 
tica tienden a considerar la verdad general de su ciencia 
como de cardcter universal, y cuando pasan d las aplica- 
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ciones do arte se esfuerzan generalmente por aumentar el 
dominio de los contratos y reducir el derecho imperative i 
lo indispensable para la ejecucion de los mismos, 

El impulso dado por estos pensadores comienza a no- 
tarse fuertemente en ei mundo occidental, Los legisladorea 
ya han casi confesado que no pueden seguir la actividad 
humana en sus descubrimientos, inventiones y manejo de 
capitales; y el derecho, aim en los paises rnenos avanzados, 
tiende A ser una simple superficie en que se muevan reglas 
centractuales, de variation constante, solo sometidas d el 
en la observancia de los principios fundamentals y en el 
castigo de la mala fe. 

Los estudios sociales respecto de los fenomenos juridicos 
estAn tan atrasados, que eg natural no liallar estas verdades 
en log lugares comunes propagados acerca del progrego. 
Estoa lugareg comunes responden mas bien d los prejuicios 
que A las conviceiones. La gran repugnancia de casi todoa 
leg hombres d creer progregiva la moral entra por muclio 
al discutir las virtudes de que dependo el contrato; y as! 
muchos niegan instintivamente que la bnena fe y la con- 
fianza son mas generales que en otro tiempo, y que hay algo 
en las eostumbres contempordneas igual a la fidelidad dal 
mundo antiguo. Este prejuicio se fortalece de tiempo en 
tiempo por el nacimiento de fraudeg no conooidog antes, de 
agombrosa complication y de criminalidad irritante. Pero 
el mismo caracfcer de eatos fraudes domuestra claramente 
que, para ser posible, han debido desarrollarse antes conai- 
derablemente las obligacioneg morales que violan. La con- 
fianza quetieney merace la mayor parte, eg quien da d la 
menor facilidadeg para la mala fe; de suerte que los ejem- 
ploa de gran improbidad demnegtran la escrupuloaa honra- 
dez que reina generalmente en loa asuntog y que en algunos 
casos favorece log impulsos criminales. 

Si se buscan log datos del derecho sobre la historia de la 
moralidad, no en la parte de contratos, sino en la do deli- 
tos, hay que tener cuidado de leer correctamente. La sola 
forma de engaiio en el antiguo derecho era el robo; y, ac- 
tualmente, el ultimo capitulo del derecho criminal ingles es 
el que castiga los fraudes del mandatario. De lo cual no se 
deduce que los primeros romanos fuesen mAs morales qu® 
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nosotroa, aino, por el contrario, que la moral grosera de 
entonces se ha refinado despues; que se consideraba el de¬ 
recho de propiedad como el unico sagrado, mientraa hoy 
merecen la protection de la ley penal loa que nacen de un 
acto de confianza por parte de una persona. 

Las definiciones de log jurisconsultos acerca de esto no 
son mAs exactas que las opiniones de la multitud. Las ideag 
K de los jurisconsultos romanos son contrarias A la historia 
verdadera del progrego moral y juridico. Llamaron ellos 
eentratos juris gentium A los constituidos solamente por el 
vinculo de las partes; la expresion indica que, aunque gin 
duda fueron los ultimamente conocidos en Roma, tenian 
mAs antigiiedad que aquellos otros que podian anularse, 
tanto como por falta de cousentimiento 6 fraude, por la 
inobservancia de alguna formalidad tAcnica. Pero la anti- 
giiedad A que aludian los jurisconsultos era vaga, oscura e 
ininteligible, si no se la explicaba por el presente; y s61o 
cuando el lenguaje de los jurisconsultos fue adoptado, en 
Apoca en que aim no se coinprendian las formas de su pen- 
samiento, fue cuando se estimo claramente que el contrato 
juris gentium era conocido de los hombres en el estado na¬ 
tural. Rousseau adopto el error juridico y el popular. En 
su disertacidn sobre la influencia de la ciencia y del arte 
f en la moral, primera obra que llam 6 la ateDci 6 n y en la 
que formulo mas en absoluto sus opi niones, cita muchas 
veces, como rasgos de la inocencia primitiva, borrados des- 
pu^ss por la civilization, la veracidad y la buena fe atri- 
buidos a los antiguoa persas; y mAs tarde hallo en la doctri- 
na del pacto social la base de todas sus especulaciones. El 
pacto social es la forma mAs sistemAtica del error que com- 
batimos. 

Esta teona, que liicieron importante las pasiones politi- 
7 cas ’ a poya. totalmente en las especulaciones de loa juris¬ 
consultos. Cierto es que los ingleses famoso 3 que primera- 
niente la apoyaron, buscaban en ella anto todo su uao poll- 
tico; pero nnnca hubieran tenido idea de ella A no haber 

gogtemdo tanto tiempo los politicos sus disputas en la len- 

gua e derecho. Los autores ingleseg de egta teona com- 
prendieron la amplitud especulativa por que fue tan simpA- 
'a a sus teiederos los franceseg; sus escritog demuestran 
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que la creian capaz de explicar todos los fenoraenos politi¬ 
cos. Elios habian notado ol hecho, ya visible en su tiempo, 
de que la mayoria de reglas positivas naeian de los contra- 
tos, y pocas del derecho imperative; pero ignoraban la rela- 
cion historica de estos dos elementos de la jurisprudencia, 
6 no se cuidaban de ella. Mas bien que para satisfacer sus 
gustos especulativos imaginaron la teoria de proceder de un 
solo origen todo derecho para refutar las que hacian derivar 
de Dios el derecho imperativo. En ofro estado de inteligen- 
cia, la teoria no hubiese sido sino una ingeniosa lupoteais 6 
una formula verbal; pero su siglo estaba bajo el imperio de 
las superaticlones juridicas. Tanto se habia hablado del es¬ 
tado natural, que ya no resultaba paradoja. y fue facil dar 
realidad Visible y definida al origen contractual del dere¬ 
cho eonsiderando el pacto social eomo hccho bistorico. 

Nuestra generacion se ha desprendido ya de estos erro- 
res juridicos, parte por la desaparicion del estado intelec- 
tual que los dio origen. y parte porque ya no se formulan 
teorias sobre tales puntos. La ocupacion favorita do las in- 
teligencias de hoy para responder d aquellas in vestigacio- 
nes sobre el origen de la sociedad, consisto on el analisis 
de esta, seguu aparece & nuestros rjos; solo que, aun sin 
apelar d teorias, este andlisis degenera d veces en pura cu- 
riosidad, haciendo incapaces d los quo le emprenden de 
comprender e^tados sociales distintos de los suyos; y el 
error de juzgar los hombres de otro tiempo por la morali- 
dad de ahora, es igual al de creer que todos los engranajes 
de la sociedad moderna tienen su contramarcha en las so- 
ciedades primitivas. 

Ideas semejautes ocupan gran espacio, hdbilmente dis- 
frazadas, en libros historicos escritos a la moda actual. Asx 
se encuentran sus huellas on el dominio del derecho, donde 
frecuentemente es alahado el apblogo sobre los trogloditas, 
de las Cartaspersas de Montesquieu. Estos trogloditas eran 
un pueblo donde se hizo sistema la violacion de los eontra- 
tos y que fue destruido por completo. A traves de la moral 
del autor, como critica de una herejia antisocial del siglo 
xvii y del nuestro, nada hay que reprochar en el apologo; 
pero seria error grave y contrario a la historia del derecho 
suponer indispensable para la vida social, como on las ci- 
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vihzaciones avanzadas, el cardcter sagrado de los contratos 
y de las promesas. Do hecho, aun en esemismo apologo, los 
trogloditas fundarou Estados prdsperos y pocleroso3, sin cui- 
darse de los vincuios contractuales. 

Hay que notar ante todo que, en las sociedades primiti¬ 
vas, el hombre apenas crea para si derechos ni obligacio* 
nes: las reglas d que obedece nacen, primero de la condi- 
cion en que ha nacido, y despues de las ordenes dictadas 
por el jefe de la casa. En este regimen hay pocolugar para 
los contratos. Interprctando bien los testimonies hisfc6rico3, 
los miembro3 de una familia no pueden contratar entre si, 
ni la familia esta obligada nunca por los vincuios que for¬ 
me cualquiera de sus miembros inferiores. Una familia 
puede contratar con otra, un jefe con otro; pero este asunto 
tieue iguales naturaleza y requisitos que la venta de un in- 
mueble, y el descuido de una formula anula la obligacihn. 
El deber positivo que resulta de que un hombre cuente con 
la palabra de otro, os una de las conquistas mas lentas de 
una civilization en marcha. Ni el derecho ni los dermis do- 


cumeutos historicqs muestrau sociedad alguna en que falte 
el contrato por completo; pero la idea de el, en un princi- 
pi°» es evidentemente rudimentaria, En eualquier texto an- 
tiguo fidedigno, el habito intelectual de obligarse a las pro- 
mesas es todavia imperfecto; y se mencionan sin censura y 
a veces con aprobaciou actos cle evidente porfidia. Asi, en 
la Iiiada, la hipocrosia de Uluses aparece como una virtud, 
igual que la prudencia de Nestor y la bravura de Aquiles. 

Eu el derecho antiguo es aun mds clara la diferencia en¬ 
tre la forma primitiva y la adelantada del contrato. Nada 
W. prmcipio, seinejante a la intervention de la ley 
para obligar a cumplir una promesa: lo que sanciona la ley 
no es la promesa, sino las solemnidades. Estas tienen tanta 


y mas importancia que la promesa misma; ol delicado and- 
hsis que el derecho perfeccionado aplica d las conditioner 
mdividuales ea que se acuerda un contrato, lo aplican los 
antiguos a las palabras y signor que entran en la oeremo- 
nia " Ninguua obligation es eficaz si se omiten 6 disponen 
mai las formulas; pero si estas se cumplen, nadie puede li- 
s * no P 01 violencia 6 fraude en la promesa, 

Claramente se ve en la historia del derecho la transfor- 
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maci6n sufrida por aquellas ideas hasta llegar al contrato 
moderno. Primero se dispensaron partes del ceremonial; 
despues se simplificarou las otras y pudieron ser omitidas; 
luego empezaron d liacerse sin ceremonias ciertos contratos; 
y de estos dependen la actividad y la energia de las rela- 
clones sociales. Separado poco d poco de las formalidades, 
el vinculo mental vino a ser elemento unico de interes 
para el jurisconsulto. Los romanos llamaron pactos 6 con- 
venciones a estos vinculos mentales manifestados por actos; 
y desde que se vio en ellos el nudo del contrato, la juris* 
prudencia tendio a suprimir formas y ceremonias. Solo se 
conservaron las necesarias para garantir la autenticidad 
y probar que se obra seriamente y con deliberacion. Asi se 
desarrol'6 plen&mente la idea del contrato, 6, como dicen 
los remanos, fue este absorbido por el pacto. 

Es muy inatructiva la historia de estos cambios en Roma. 
Conocida es de todos los versados en latinidad historica la 
palabra con que se design aba primeramente el contrato, 
nemm , como los contratantes next] expresiones dignas de 
anotarse por la singular dureza de la metdfora que expre- 
san. La idea de quedar atados los contratantes por un fuer- 
te lazo 6 cadena, influyo basta el bn del derecho romano 
sobre los contratos, y desde alii se ha mezclado con las 
ideas modern as. 



^Que siguifica este nexum 6 lazo? La definicion de los an- 
ticuarios latinos: *.omM quod (/critur per (es et l Hr am », ha 
dado lugar 4 rnuchas perplejidades, y requiere explicacion. 
Se sabe que el cobre y la balanza son los instrumentos de 
la emancipacion antigua, solemnidad con que se transmitia 
la propiedad de los bienes de primera class en Roma; y asi 
ocurre la difeultad deque la definicion citada confunde los 
contratos y las transmisionea; dos cosas, no solo distintas, 
sino opuestas en la filosofia del derecho. El derecho perfec- 
cionado distingue claramente ambas cosas en el jus in re y el 
jus ad renu. las transmisiones erean el jus in re, 6 derecho de 
propiedad, y los contratos el ad rem uobligacidn; ^como, 
pues, pueden ser ambas cosas comprendidas en la mismaex- 
presion general? Esta dificultad y otras analogas dependen 
de suponer erroneamente en una sociedad aim no formada 
una facultad perteneciente d un estado intelectual avanxado: 
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la de distinguir en el pensamiento ideas confundidas en la 
realidad. Se sabe que bubo un estado social en que las trans¬ 
ferences y los contratos se confundian de hecho; y no se se- 
pararon estas concepciones hasta que se adoptaron formas 
disdntas do transferir la propiedad y do obligarse. 

Conocemos bastante el antiguo derecho romano para 
imaginar el modo de transformarse las ideas y el lenguaje 
en la infancia del derecho. El cambio se efect.uo por el paso 
^ de lo general d lo especial; las antiguas ideas y espeeula- 
cionesse fuerou especializando poco d poco. Una idea juri- 
dica antigua respondia, no d una sola, sino d muchas ideas 
modernas: una expresion juridica designaba igualmente 
varias cosas que eu el derecho moderno tienen nombres es- 
peciales. Examinando la historia del derecho en su ultimo 
grado, se re que las ideas subordinadas se ban ido sepa- 
rando poco a poco, y que los nombres generales se han sus- 
tituido por otros especiales. La antigua idea no se ha bo- 
rrado, pero comprende solo algunas de las ideas que antes 
comprendia, como permanece el antiguo nombre, pero res- 
pondiendo solo a una de las ftmeiones que designaba en 
otro tiempo. 


Muchos ejemplos hay de este fendmeno. Asi, el poder pa- 
triareal parece imaginado con el misrno cardcter para todo, 
y designado con solo un nombre. El mismo poder ejercia el 
ascendiente sobre la familia que sobre los bienes, los gana- 
dos, los esclavos, la mujer 6 los hijos. Sin asegurar su pri¬ 
mitive nombre en Roma, parece que fue el de mantes, d juz- 
gar por las frases relativas d aquel poder en que entra di- 
c a palabra. Pero d medida que aquel derecho progreso, se 

eapeciahzaron el nombre y la idea, distinguiendose poco d 

P°c° ia diterencia del poder segun su distinto objeto. El 
po er sobre los bienes niateriales y los esclavos se llamo 
f bre los ]li i. 03 > Potestad; sobre las personas cuyos 
r i0S tran3mitld o ^ ascendiente, mancipium; sobre 
t - warns todavia. No aeabo completamente la an- 

P0 S der nL abra / P T 0 s6, ° desi g naLa ya una especialidad del 
P que antes designaba por entero, 

t6ric°nm te ^ em 1 pl ° 3e com prende la naturaleza del lazo hia- 

primeramenhT ] ° S C01 f ratod y las transmisiones. Sin duda, 
mente, una sola ceremonia, nexum, se empleaba en 
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to<los I os asunfcos solemnes, y las mismas formas Servian 
para transform los bienes que para el contrato. Separadas 
despues ambas ideas, llega una epoca en que ocurre un do- 
bie cambio. El asunto realizado con el cobre v la balanza 
para la transmision de bienes, empieza d llamarse manci- 
patio. El que tiene por objeto el contrato, empieza a llamar¬ 
se nexvrn. 

Hablar de varias ideas juridicas contundidas cn otro 
tiempo en una sola, no es decir que una sea mis antigua 
que las otras, ni uegar que predomine sobre ellas despues 
deformadas. Al continuar una idea juridica largo tiempo 
abarcando distintas concepciones, para las que solo se era- 
plea una expresion, consiste en que los cambios prdcticos 
del derecho primitivo se realizaron siempre muclio antes de 
que se les notara y diera nombre. Aunque el poder patriar- 
cal no distinguiera al principio los distintos objetos que 
comprendia, es indudablo que el ejercido por los padres 
sobre los hijos fue el origen de ]a antigua concepciou de 
este poder, y que, igualmente, el primer uso del nexum , so¬ 
bre todo para los que so Servian de el, fue el dar solemnidad 
d la enagenacion de bienes. Una desviacion de sus funciones 
priraitivas hizo quiza al nexum aplicable on los contratos; 
pero tan pequeha fue la innovacion, que no debio ni de no- 
tarse. Asi quodaron el ant.iguo nombre por no sentirse ne- 
cesidad de otro nuevo, y la antigua idea, por falta de mo- 
tivo para ontrar d examinarla. 

Un ejemplo ciaro de esto lo oirece la historia del testa- 
mento. Solo d fuerza de ssr distinta de las otras transmisio- 
nes de propiedad llego a diferenciarsela; v aun asi, pasaron 
siglos liasta qua se descarto del testamento la mancipacidn 
soiemne, para mirar en el solo la voluntad del testador. La 
historia del contrato no es tan elara conio la del testamento, 
pero hay datos para creer que fue al principio un nuevo 
empleo del nexum , y que solo se separaron cuando se vio la 
gran importancia practica de la separacion. Esto es solo 
una conjetura sobre el desarrollo del contrato, pero no pro- 
duce violencia, 

T6mese la venta al contado coino tipo normal del nexmi- 
un esclavo, por ejemplo. El vendedor lleva el esc’.avo; e 
comprador las barras que hacen de moneda, y un tercero, 
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-el libripens, la balanza. Se entrega al comprador el esclavo, 
con ciertas formalidades; y el cobre, pesado por el libripens , 
al vendedor. Durante la ceremonia ha habido nexum y la3 
partes eran nexi; una vez terminada, termina el nexum y 
pierden las partes su nombre. Demos un paso en la historia 
del comercio; supougamos que el esclavo ha sido entregado, 
pero no pagado el praeio. En este caso, el nexum ha acaba- 
do para el vendedor con la entrega de la casa, pero sigue 
para el comprador liasta que acaba el asunto. Luego el tie- 
anini significaba ya la trasmisioa del derecho de propie¬ 
dad yak vez la obligaeion personal del deudor por el 
precio. Adelantemos mas: represontemonos una ceremonia 
puramente formal en que nada se entrega ni se paga, y 
habremos llegado al punto de mas alta actividad comercial: 
la compra venta con plazo. 


JbiS muy impoirubied ol iieciio cle (juggI vuJgo y los juris- 
cousultos nay an mirado tanto tiempo el contrato couio una 
venta incompleta. Los trabajos del siglo xvni sobre el es- 
tado natural pueden resumirse en la proposicion deque «en 
la sociedad primitiva la propiedad no era nada y la obliga- 
cion lo era todo», y se ve que la realidad de los hechos mag 
bien prueba lo contrario. X J or otra parte, la mision historica 
de la trasferencia y del contrato envuelve un hecho que 
aorprende a veces como un enigma al erudite y al iurista: 
la umtorme y extraordinary severidad del derecho antiguo 
con los deudores y las extrahas facultades conferidaa al 
acreedor. La prolongacidn artificial del nexum para dar 
plazo al deudor, demuestra su position ante la opinion y 
«1 derecho. El estado del deudor era una anomalxa y 

S e por el no T g0 “ a art ^ cl ° 7 Una violacion de las re- 
n L C0nt 5 ar , 10 ’ 36 miraba fevorablemente al que cura- 

h til IdtlTlT ^ C °r rat ° ; ? nada natural quo 

Sa *“■ « ^ 

miskndemoDieVaf' q ? e . 8i «“ ificaba al Principio trans- 
que * Invent? t *al modo 

transmision efectiva de es P°^ La ^ mancipiwm, para la 
daks Eftonces, separados 

do la historia de estos; pero ^ f nmer perioda 

’ 1 dro auQ kitaba muclio para liegar 
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til tiempo en que la piomesa de las partes fuese mAs sagra- 
da que las formalidades para hacerla. Para conocer los catn- 
bios ocurridos en este intervalo, convmne detenerse en un 
punto realmente extrano A nuostro objeto: el anAlisis del 
contrato, segun los juriseonsultos romanos. 

Este anAlisis, la mAs hermosa prueba de su sagacidad, 
baste decir que lo fundaban en la diferencia de la obligacion 
y el pacto. Bentham y Austin suponen condiciones esencia- 
les de un contrato: l.° la manifestation del que se obliga, 
sobre la intention que tiene de haeer 6 consentir lo eontra- 
tado; 2.° la manifestation del otro eontrayente, sobre su 
creencia de que el contrato serA cumplido, Estes principios 
son virtnalmente los mismos de los juristas romanos; pero, 
A los ojos de estos, el producto de esas manifestaciones era 
solamenre un pacto. El pacto era el resultado del acuerdo de 
dos personas sobre un punto; para ser ademAs contrato, se 
necesitaba que el dereeho anadiese una obligacion. Un con¬ 
trato era un pacto, in As una obligacion. Mientias faltaba 
esta, el pacto se llamaba nvdo. jiQue era la obligacion? Los 
juristas romanos la defiman: juris vinculum quo necessitate 
adstringinmr , alicujvs ret solo endec. A si se unen la obliga¬ 
tion y el nexmn en la metAfora com An que expresan, y se ve 
claramente la historia de una idea particular. Obligacion es 
el lazo 6 cadena con que el dereeho une A las persouas A 
conseeuencia de actos voluntaries. Entre los actos que pro- 
ducen la obligacion, estAn priucipalmente el contrato y el 
delito, el pacto y la f'alta; aunque hay ot.ros varios que pro- 
ducen la misma consecuencia. sin caber en esa clasificacion 
exactamente. Conviene anadir que el pacto no creaba la* 
obligacion por necesidad moral: era la ley, en 3a plenitud 
de su poder, quien la anadia al pacto; lo que importa anotar 
especialmente porqne algunos interpret-es modernos del de- 
recho civil, con ideas particulares de moral 6 metafisica, 
ban sostenido doctrinas djferentes. 

La imagen del vinculum juris se halla en todo el dereeho 
romano de contratos y delitos. Unidas las partes por la ley, 
la cadena solo se rompe por una solutio , expresion tainbitm 
figurada, equivalente, en parte nada mAs, A pago. La per- 
ma.nencia del lenguaje figurado explica una particularidad 
de aquella fraseologia: que la palabra obligacion significaba 
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dereeho y deber al par; como dereeho de rector una sum* 
Weber de pagarla. Conservada enteramente la metAtora de 
fa cadena legal, no se did preference A un fin sobre otro. 

En el dereeho romano perfeccionado, casi siempre acom- 
oanaba la obligacion al pacto, produciendose el contrato, 
nue era el fin apeteeido. Pero llama la atencidn la epoca in¬ 
termediary, en que se necesitaba aim mAs que el consenti- 
miento para nacer la obligacion, epoca de la famosa olasifi* 
cacion de los contratos en verbales, escriturarios, reales y 
consensuales, careciendo de eficacia todos los demAs. El sen- 
Gdo flsta clasificacion se comprende con solo distinguir 


la obligation del pacto. 

Cada clase de contratos se designaba por las formalida- 
des necesarias A mAa del consentimiento. En el verbal se 
necesitaban ciertas formulas verbales despues de acordado 
el pacto; en el escriturario la inscription en un libro de 
cuentas; en el real la entrega de la cosa sobre que versaba. 
En suma: dos contratantes habian de estar de acuerdo en 


todo caso; pero si no hacian mAs, ni se obligaban uno A 
otro, ni podian exigirse el cumplimiento del pacto, ni la 
reparation por incumplimiento. Solo cuando se cumplian 
las formalidades determinadas se completaba el contrato, 
cuyo nombre dependfa de la forma mas agradable A las par¬ 
tes. Vamos A examinar las excepciones de este procedi- 
miento. 


He enumerado los contratos por su orden histdrico, no 
por todos seguido igualmente. El contrato verbal fue, sin 
duda, el mas antiguo; primogenito del primitivo nexum, 
Hubo muchas claaes de contratos verbales, pero el mAs im- 
portante, unico de que se ocupan los autores, es la esti- 
pulaci6n, formadapor la pregunta de quien recibia la pro- 
mesa y la respuesta del promitente. La pregunta y la res- 
puesta constituian el elemento exigido por las ideas primi- 
tivas, A mAs del consentimiento, para anadir la obligacidn 
al pacto. El antiguo nexum , pues, transmitio al dereeho 
posterior: primeramente la notion de una cadena que ata A 
las partes y que constituyo la obligacion: despues, la de 
una ceremonia que acompanay consagra el convenio, y que 
se convirtio en estipulacien. La trangformacidn de la trans- 
terencia solemne, signo caracterlstino del nexmn primitive, 
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an una pregunta y una respuesta, eeria dificil de enteader 
si nos faltara la historia del testamento: doude vemos como 
se separo la trams ferencia de la parte de ceremonia relacio- 
nada inmediatamente eon el asunto hasta Uegar esta £ 
abandonarse. 

Como la pregunta y la respuesta de la estipulacion eran 
sin duda, forma simplificada del nexum , podemos conside- 
rarlas como uua formalidad juridica. Seria uu error creer 
quo los antiguos jurisconsultos buscaban solamente en ellas 
medio de dar a las partes la utilidad de la reflexion. Utiles 
eran por esto, segun fue reconocido; pero el testimonio de 
los autores demuestra que en el origen hicieron funcion de 
ceremonias; que una pregunta y una respuesta no eran bas- 
tantes para consticuir la estipulacion, pero que convenia 
liacerla en terminos de dereclio apropiados al caso del con- 
trato. 


Si bien es esencial para la liistoria del contrato compren- 
der que la estipulacion fue una forma solemne antes de re- 
conocerla como garantia util, no debemos negar su utilidad 
verdadera. El contrato verbal, aunque disminuyendo su 
importancia, duro hasta el fin del dereclio romano: y es se- 
guro que ninguna institucion de este se conservo mucho 
tiempo sin presnntar ventajas practicas. Sorprende & cierto 
autor ingles que los romanos, aun en los primeros tiempos, 
se contentasen con impedir tan debilmento la precipitacion 
y la irrefiexion. Pero considerando que en aquel estado so¬ 
cial era dificil la prueba escrita, la pregunta y la respuesta, 
aun imaginadaa solo por su utilidad en este puoto, deben pa- 
recer un procedimiento muy ingenioso. 

El que recfbia la promesa, stipulator, era quien presen- 
taba los terminus del contrato en la pregunta, y el que pro- 
metia contestaba. ^Promotes entregarme tal esclavo, en tal 


lugar y en tal dia?»—«Lo prometo». Ahorabien, esta nece- 
sidad de forma iuterrogativa cambiaba la posicidn natural 
de las partes y, cortando la conversacion, impedia dis- 
traorse sobre una .promesa peligrosa. Actualmente la pro¬ 
mesa verbal resulta, por lo comun, de la forma que ernplea 
el promitente. En el antiguo derecho romano se procedia de 
otro modo; hecfio el pacto, se necesitaba que el receptor de 
la promesa la redujese toda a una pregunta solemne; y do 
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la pregunta y la respuesta conformes se hacia prueba en 
justicia, no de la promesa en si misma, que carecia de 
fuerza obligatoria. 

Los estudiantes del derecho romano, que tropiezan cast 
todos en la estipulacidn, comprenderdn ficilmente la im¬ 
portancia que tiene en los contratos esta particularidad 
sencilla de la distinta redaccion. Cuando nosotros queremos, 
hablando cie un contrato, referirle d una de las partes para 
facilidad do la expression, para hablar, por ejemplo, del con- 
tratante en general, siempre nos referimos al que promete. 
Pero las expresiones del derecho romano son distiutas; mi- 
ran el contrato desde el punto de vista del receptor de la 
promesa; y, hablando de un contratante, designan siem¬ 
pre al stipulator, al que propone la cuestion. La utilidad 
de la estipulacidn aparece aun mds clara en los ejern- 
plos de los autores dramdticos. Leidas por entero las esce- 
nas en que cxisten esos fragmentos (como en Plauto: Psm- 
dolus , acto I. 0 ; escena l. a , y act.o 4.°, escena 6. a ; Trinum- 
mts, acto 4,°, escena 2. a ), se ve bicn que 3a persona que 
iba d hacer una. promesa liabia de fijarse mucho en la pre¬ 
gunta, so pena de caer facilmente en una mala empresa. 

La formalidad del contrato por escrito, para completar el 
pacto, era anotar la suma debida en un libro de cuentas, 
cuando podia ser determinada. Se explica este contrato en 
las costumbres domesticas romanas por la regularidad gran¬ 
de y sistemdtica con que llevaban antiguamente las cuentas, 
Algunas dificultades de aquel antiguo derecho, por ejemplo, 
la naturalcza del peculio del esclavo, s61o se comprende re- 
cordando que una casa consistia en un numero de personas 
que rendian al jefe cuentas, y que todo articulo de ingreso y 
gasto se anotaba en un borrador y se pasaba despues al 
gran hbro general de la casa. 

Sm embargo, hay ciertas obscuridadesen las descripciones 
del contrato por escrito, dependientes de que disminuyd con 
el tiempo la costumbre do las cuentas; por lo que la expre¬ 
sion «contrato por escrituras» vino a designar una mision 

bl!r!i n q ! Ue eU su 0ri s en - Por e 3° ™ podemos decir, ha- 
“f 1 contrato primitivo por escrito, si bastaba una 
j iipcion en el libro del acreedor, 6 era necesario que el 
or con 3mtiese 6 hiciese otra inscription en los suyos. 
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Sin embargo, el punto esencial esta demostrado; el de que 
on este contrato bastaba cumplir una condicion para quedar 
libre de toda formalidad. Esto es un paso nnevo liacia ade- 
lante eu la historiu de los contratos. 

El contrato real, que sigue en orden historieo, fud un 
gran progreso en las ideas morales. Uuando el objeto del 
contrato, como ocurre en casi todos los simples, era la en- 
trega de una cosa determinada, bastaba efectuar la entrega 
qiaru originar la ebligacion. Esto supona una gran innova- 
cion en las antiguas ideas contractuales, porque es induda- 
ble que primeramente el derecho no reconocia un paoto al 
que faltase la forma de la estipulaci6n. El que prestaba di- 
nero sin esta formalidad, no podia reclamarlo en justicia. 
Pero en el contrato real, indudablemente por motivos de 
moralidad, la ejecucidn por una de las partes ataba legal- 
mente a la otra. Por vox primera las consideraciones mora¬ 
les entraron de este modo en los contratos; diferencidndose 
el real de los dos anteriores en fundarse en esas considera¬ 
ciones y no en respeto & formas juridicas ni deferencia d las 
costumbres domesticas roman as. 

Llegamos a la cuarta clase, de contratos consensuales, los 
de mas interes e importancia de todos. Cuatro contratos 
nominados entraban en esta clase: el mandato, la sociedad, 
la compra-venta y el arrendamiento. A: afirmar anterior- 
mente que el contrato era un pacto d que se unia una obliga- 
cion, he hablado de los actos 6 formalidades con que esta 
union era permitida por la ley. Decia esto por la utilidad 
de las oxpresiones generales; pero para ser correcto este len- 
guaje, ha de entenderse d la vez en sentido positivo y nega- 
tivo. Porque, en realidad, lo que distingue 63tos contratos es 
que no requieren formalidad alguna, fuera del mismo 
pacto. 

Se ban dicho muchus cosas insostenibles y otras muchas 
obscuras sobre estos contratos, hasta afirmar que en ellos el 
consent! mien to mutuo era mds solemne qua en los otros. 
Pero la palabra «consensuaL solo significa que la obliga 
cion va unida imnediatamente al consentimiento. El con¬ 
sensus, consentimiento mutuo de los partes, es aqui el ele* 
mento definitive del pacto; el caracter especial do dichos 
cuatro pactos es que el contrato existe por el solo consenti- 
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mien to de las partos. Ei consensus Ueva en si la obligacibn, 
y ilena en todos esos contratos las funciones que en los 
otros llenan la estipulacidn, el libro 6 la cosa entregada. La 
palabra «consensual» no ofrece la menor anomalia: es exac- 
tamente andloga d real, verbal y escriturario. 

Los cuatro contratos consensuales son, sin duda, los de 
mds uso e importancia. La mayor parte de la actividad so¬ 
cial esti en comprar y vender, arrendar, asociarse para 
aegocios y dar y recibir poderes; y esta consideracion, sin 
duda, guio en Roma, como en la mayoria de las soeiedades, 
d librar esos contratos de formalidades juridicas, para poner 
las menos trabas al movimiento social. Como estos motivos 
no eran solo de Roma, el comercio con los pueblo3 vecinos 
debio de dar frecuentes ocasiones de observar que esos con- 
tratos se hacian en todas partes consensuales, obligatorios 
por s61o el consentimiento: y por e30, como de costumbre, 
los creyeron de jus gentium. Esta designacion, sin embar¬ 
go, no era muy antigua. Las primeras nociones da jus gen,' 
turn nacieron quiza mucho antes del pretorperegrinus, pero 
para series familiar el regimen contractual de las demds 
comunidades italianas, se necesito un comercio extenso, que 
no bubo hasta que Italia se paoifioo del todo, y se asegu- 
ro por completo la supremacia de Roma. No obstante, aun 
siendo quizd los contratos consensuales los ultimos de aquel 
regimen, y reciente la calificacion de juris gentium , esta 
calificacion ha beebo crecr modernamente que eran muy an- 
tiguos. Realmente, al convertirso ei juris gentium en dere¬ 
cho natural, se creyo que los contratos consensuales eran 
los mds propios del estado de naturaleza, y esto produjo la 
singular creencia de que cuanto mds joven es la civiliza- 
•ci6n, es mds simple la forma del coutrato. 

Los contratos conseusuales eran pocos, pero originaron 
en la bistoria del derecho un periodo do que derivan todas 
las moderuas nociones del contrato. El acto volitivo que 
forma el pacto se aislo y se hizo objeto de estudio particu¬ 
lar; la forma se separo de la nocion del coutrato; y los actos 
externos quedaron como sola manifestacion del dnimo inte¬ 
rior. Ademds, los contratos consensuales entraron en el jus 
gentium, y de esto se dedujo d poco que representaban laa 
obligaciones admitidas e inciuidas en el codigo de la natu- 
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raleza. Asi se puede j'a comprender algunas disdncioneg 
celebres de los jnristas romanos, como la de la obligacion 
natural y la civil. La persona aiin no llegada d la madurez 
intelectual, que hacia conscientemeute un contrato, contrala 
obligaci6n natural, d pesar de su ineapacidad para obligar- 
se. Esa obligacion no tenia fuerza ejecutiva, pero era reco- 
nocida por el derecho, Se diferenciaba principalmente do 1&. 
nula en quo podia sen confirmada civilmente, en cuanto el 
coutratante adquiria la capacidad que le faltaba, 

Tambien en aquel perlodo de separacion del pacto y 
el contrato debio de nacer otra doctrina singular de los ju- 
risconsultos: que, aunque solo el contrato servia como base 
de una action, el pacto podia ser invocado como medio de 
defensa. No cabia intentar accion sobre un pacto no com- 
pletado con las formas para el contrato requeridas; pero 
se podia combarir la accihn nacida de un contrato, alegau- 
do y probando un pacto de esa clase. Asi, contra la acciin 
para el pago de una suma podia excepcionarse que, por 
simple pacto, el acreedor habia perdonado 6 aplazado la 
deuda. 

Esto demuestra la vacilacion de los pretores en la mayor 
de sus reformas. Miraron con predileccidu, por la teoria del 
derecho natural, los contratos consensu ales y los -pactos res- 
pectivos. pero no se atrevieron a dar a los otros la misma li- 
bertad. Por eso, confiada aellos la direccibn del procedimien- 
to, y no queriendo destruir la regia de que el litigio se ba- 
sara en un contrato, adrnitieron el pacto on lo restante del 
procedimiento, Solo que llegados aqui, tenian que adelantar 
aun rnas; y el dia que anuneio el edicto del pretor que ad- 
mitiria las acciones de equidad, fundadas en pactos no con- 
tractuales, solamente con tenor causa, la revolucion del de¬ 
recho antiguo de contratos se consume definitivament-e. El 
derecho romano perfeccionaclo admitio ya todos los pactos- 
de esa clase, llevando el contrato consensual k sus ultimas 
consecuencias. Realmente, si hubiera sido tan fdcil & los ro- 
manos alterar el lenguaje como las teorias legales, los pac- 
tos admitidos por el pretor se hubieran tambien llamado 
contratos consensuales. Pero el lenguaje es lo vtltimo quo se 
modifica en derecho; y siguieron llainandose pactos proto- 
rios. Kepi tamos que el pacto sin causa continuo sin arnpa*' 


8a. 

r0 de la ley, y quo no era eficaz sino convirtiendole en con¬ 
trato por la estipulacibn. 

Me he extendido tanto en la historia del derecho de con¬ 
tratos para evitar innumorables errores. Se ha visto la mar- 
cha de las ideas desde una epoca muy remota hasta nuestros 
dias. Priirero el nexv.ru , mezcla de contrato y trasferencia, 
en que las formalidades que acompanan al primero son mis 
importautes que el mismo. Despnes la estipulacion, forma 
simplificftda de ura ceremonia antigna, Luego el contrato 
por escrito, con abandono de formalidades, bastando para 
su pruebala rigida observacion de las costumbres domesti- 
cas. Mas tarde el contrato real, en que se reconoco por vez 
primera los deberes morales, v en que las personas ligadas 
por la ejecuoion parcial del contrato no pueden alegar con¬ 
tra el la falta de formalidades. Por ultimo, los contratos 
consensuales, en que se mira solo la disposition moral de 
los contratantes, sin otras circnnstancias externas que las 
necesarias para probar la intencion. 

No se sabe hasta donde la marcha de las ideas romanas, 
de una conception grosera a otra refinada, equivale a la 
marcha universal del pensamiento en materia de contratos. 
El derecho de contratos de las demds sociedades antiguas se. 
conoce poco 6 nada; y el moderno estd demasiado penetrado 
del romano para of'recer contrastes ni paralelos propios de 
ninguna deduccion. Sin embargo, como no hay nada vio- 
lento, ni maravilloso, ni obscuro enlos cambios relatados, es 
raeional creer que la historia del^contrato en Roma sirve de 
tipo & la concepcion jurid ica de las demds antiguas socie¬ 
dades. 

Hay puntos. no obstante, qn que el derecho romano no 
representa la marcha de los otros sistemas. La teoria del 
derecho natural es romana exclnsivamente, com o’tambien, d 
mi juicio, la idea del vinculo de derecho. Asi, todos los ex- 
tremos del derecho romano perfeccionado de contratos y de- 
litos en ‘ que entran esas ideas, combinadas <5 separadas, 
son producto exclusivo de una sociedad sola. En estos pun¬ 
tos, por consecuencia, no estd la importancia en ser tipo del 
progreso universal de las ideas, sino en haber influido po- 
derosamente sobre el desarrollo intelectual moderno. 

Nada mds admirable que el gran mimero de ciencias d 




90 


HENRY SUMNER MAINE 


EL DERECHO ANTIOUO 


91 


que el derecho romano, el de contratos sobre todo, ha dado 
formas de pensamiento, modos de razonar y teenicisiuo 
Euera de lafisica, en casi todas las materias que han exci- 
tado la curiosidad intelectual inoderna, so han infiltrado 
las ideas romanaa. La metafisica pura ea mds bien de ori* 
gen griego; pero la politica, la filosofia moral y la teologia 
inclusive han hallado en el derecho romano, no solo frases 
sino un nido en que sus mds profundas investigaciones fo* 
mentaron y crecieron. 

Para explicarse este fenoraeno, ni es imprescindible ob- 
servar la relacion misteriosa de las ideas y las palabras, ni 
averiguar si el espiritu humano ha podido apropiarse ma- 
teriales de estudio sin tener previamente palabras y meto- 
dos para ello. Basta notar que, al separarse los intareges 
filosoficos del mundo oriental y del occidental, los pengado- 
res de este pertenecian a una sociedad quo hablaba y pen- 
»aba en latin, y que la unica lengua bastante precisa para 
tratar materias filosoficas era la del derecho romano, eu 
que, por singular fortuna, se conservaba ontera la pureza 
del siglo de Augusto, mientras el latin vulgar era ya ente- 
ramente bdrbaro. 

AI miamo tierapo qua para dar exactifcud d la expresion, 
servia el derecho romano para dar al pensamiento precfi 
si6n, delicadeza y profundidad. Lo menoa tres siglos fue* 
ron extranjeras eu Occidents la filosofia y la ciencia; aun- 
que la metafisica y la teologia metafisica ocupasen la aten- 
cion de muchos romanos, el idioma de aquellos ardientes 
trabajos era el griego, y su teatro la parte oriental del im- 
perio. Cuando alguna vez las conclusiones de aquellas con- 
troversias eran tan iruportante3 que necesitaban la aproba- 
ci6n 6 desaprobaeibn de todo3, el Occidente se ocupaba en 
ellos, pero geueralmente para aceptarlas sin resistencia ni 
interes. Solo una raraa de estudios, dificil para los mds la- 
boriosos, profunda para los mds sutiles, delicada para log 
mds refinados, siguio con atraccion para las clases mds cul- 
tas de Occidente: el derecho; solo el derecho sustituia para 
el hornbra culto, en Africa, Espana, las Galias e Italia del 
N., d la poesia, la historia, la filosofia y la ciencia. 

Lejos de ser misterioso este marcado caracter juridico 
del pensamiento occidental, 63 realmente el unico posible. 


Lo que sorprende es la poca atencion que se ha_ prestado & 
la diferencia que un elemento nuevo introdujo entre las 
ideas teologicas de Oriente y Occidente. La separacion de 
estos imperios con la fundacion de Constantinopla, hace 
epoca en la historia de la filosofia solo por la poderosa m- 
fluencia quo el derecho empozo a adquirir. Los pensadorea 
del Continente no aprecian bien la importancia de esta cri¬ 
sis, porque las ideas que toman del derecho romano estdn 
mezcladas con las mismas suyas. Los ingleses, por su par¬ 
te, no la aprecian por efecto de la monstruosa ignoranciad 
quo se condenan, de la fueute mds notable de la ciencia 
moderna y de la civilizaeion total romana. Pero un ingles 
puede. mejor que un frances 6 un alemdn, comprender las 
afirmacioncs antes hechas, si eatudia el derecho romano old- 
sieo; precisamente por el poco interes con que lo estudian 
sus compatriotas. Conociendo el derecho romano, tal como 
alii se practicaba, y ob3ervando la diferencia de la teolo¬ 
gia y filosofia de Occidente con los trabajos intelectuales 
anteriores, se puede apreciar sanamente cudl era el nuevo 
elemento que habia entrado a dirigir los estudios cientificos. 

La parte do derecho romano que mds ha influido sobre las 
otras ciencias, es la relativa a las obligaciones, contratos y 
delitos. Los mismos romanos comprendian bien las ventajas 
de la ternunologia abundante y maleable de aquella parte 
del derecho, d juzgar por el empleo de la palabra quasi, 
aiiadida a coutrato y d delito. La palabra asi empleada, es 
s61o un tdrmino de clasificacion. Es un error el de los criti- 
cos ingleses quo confunden los cuasi-contratos con los con¬ 
tratos tdcitos; esto3 son contratos verdaderos y aquellos no. 
En los contratos tdcitos, los actos y las circunstancias sig- 
nifican lo que las palabras en los propiamente dichos; y 
para la teoria, de la convencion, igual es una cosa que otra. 
Pero el cuasi-contrato no es contrato del todo. El ejemplo 
mds comun del cuasi-contrato es la relacion establecida en¬ 
tre dos personas, pagando una d otra dinero por error. El 
derecho, por consideracibn d la moral, obliga al que lo ha 
recibido d su reembolso; pero falta la convencion, que es ©1 
elemento mds esencial del contrato. 

La palabra quasi, antepuesta a otra de derecho romano, 
significa una idea ligada d esta por gran analogia 6 seme- 
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janza superficial. No es que ambas ideas iormen una, ni q Ue 
scan de igual genero; antes bien se exclude la ideutidad 
sino que se parecen lo fcastante para ser elasificadaa juntas' 
y que se emplea en una rama del derecho el lenguaje de otra 
siu destruir ni violentar las reglas que, en otro case, se ex- 
presarfan mal. 

La confusion de los contratos taoitos. contratos verdade- 
deros, con los cuasi contratos, es analoga, segun sutil obser- 
vacidn, al error famoso de atribuir a un pacto de origenlos 
dereclios y deberes politicos de gobernanfes y gobernados. 

Mucho antes de darse precision a esta teoria, se usaba ya el 
lenguaje del dereclio romano de contratos para describir 
la reciprocidad de deberes reconoeida siempre entre el so- 
berano y los subditos. Cuando llenaban el mundo aquellas 
maximas en que se afirmaba la necesidad de la obediencia 
absoluta al rev, m&ximas deducidas del Nuevo Testamento, 
pero cuyo verdadero origen era el recuerdo del despotismo 
de los Cesares, no se liubieran podido expresor los derechos 
eorrelativos de los subditos, a no Labor dado el derecho ro¬ 
mano de contratos un lenguaje suficienta para expresar la 
idea, ineompletamente desarrollada todavia,. 

No se debio de perder de vista, de.sde el eomienzo de la 4 

Listeria occidental, el aniagonismo entre los privilegios del f 

rey y sns deberes con los subditos; pero, durante el feudalis- 
mo. que limitaba de LecLo las pretensiones teoricas enor- 
mes de casi todos los soberanos europeos, la cuestion solo 
pudo interesar a jaocas personas y a algunos escritores teo- 
ricos. Pero en cuanto el feudalismo decayo y se inutiliza- 
ron las constituciones de la edad media, y la reforma des- 
acredito la autoridad del Papa, la doctrina del derecho di- 
vino de los reyes adquirio mds importancia que nuuca. El 
vuelo que tomb la doctrina exigib mas aim el empleo cons- 
tante del lenguaje del derecho romano, y una controversia 
empezada en forma teolbgica vino a ser, mds cada dia, una *r 

disputa juridica. 1 

Ocurrib entonces un fenbmeno repetido muchas veces en 
la historia de la opinion. Mientras las razonea en favor de 
la autoridad real tom a ban cuerpo en la doctrina de Filmer, 
del lenguaje del derecho de contratos en favor de los siib- 
ditos nacio la teoria de un contrato positive entre el rey y el 


nueblo’ teoria que en manos do los ingleaes y despues, y 
sobre todo, de los franceses, llego d servir do explication & 
todos los fenomeno 3 sociales y juridicoa. Pero la linica re- 
lacion real del derecho y la poiitica estd en que aquel dio 
d esta las ventajas de una terminologia pl&stica. El servicio 
del derecho romano de contratos, para explicar la relacibn 
de soberanoy subdito. es el mismo qua en esfera mds hu- 
milde presto para definir la relacibn nacida del cuasi con¬ 
trato: de el se tomaron frasea y palabras suficiontes para 
expresar exactamente las ideas quenaoian respecto d, obli- 
gaciones politicas. La doctrina del contrato primitivo no 
puede elogiarse mis que lo ha hecho el doctor Wliewel, al 
afirmar que, aunque erronea, «puede ser una forma util 
para expresar verdades morales*. 

El gran empleo del lenguajo juridico en poiitica antes de 
la invencion del contrato primitivo, y la gran influencia 
posterior de esta hipbtesis, explican la abundancia de pa¬ 
labras e ideas de los jurisconsultos romanos en la ciencia 
poiitica. Pero en la filosofia moral esa abundancia nace de 
otra cosa: de que los moralistas han acudido mds directa- 
mente al derecho romano, y con mds conciencia de lo qne 
ledeben. Al hablar de filosofia moral en eate sentido, me 
refiei’o a, como se comprendla antes de Kant, como ciencia 
de las reglas que dirigen la couducta de los hombres, y de 
su interpretacion v limitaciones. 

Desde que nacio la filosofia eritica, la frase ciencia mo¬ 
ral ha perdido casi todo su antiguo sentido; salvo en paises 
domle aun so conserva bajo la forma corrumpida de la ea- 
suistica, arm cultivada por los teologos catblicos, en los de- 
mas es solo una rama de la ontologfa. No hay escritor in¬ 
gles moderno, salvo el doctor Whewell, que comprenda la 
filosofia moral como era antes de absorberla la metaffsica 
y de hacerse la discusibn de las bases de la moral mils im- 
portantc que la de sus reglas. 

Pero mientras la ciencia moral ha estudiado las reglas 
de conducta practicas, el derecho romano la ha influido, poco 
0 Riucho. Primeramente era una rama de la teologia, como 
todos log grandes objetos del pensamiento moderno. La teo¬ 
logia moral, como se llamo al principio y aun la Hainan los 
teologos catblicos, se compoma de principios tornados al 
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sistema de la Iglesia, expresados y difundidos con loa mi- 
todos y lenguaje del derecho. De este modo el derecho 
aunque dedicado a expresar loa pensamientos, tnvo necesa- 
riamente que dar d estos su carActer. Por eso se distingue 
tanto en los primeros escritos de moral del mundo moderne 
el sello de los conceptos juridicos: y, A mi juicio, eg evi- 
dente que el derecho de contratos, fundado en la reciproci- 
dad y en la correspondence indestructible de deberes y de- 
rechos, ha servido saludablemente h algunos escritores que, 
A falta de esa guia, hubiesen visto la obligacion moral como 
el deber publico del ciudadano en la ciudad de Dios. 

El uso del derecho romano en la teologia moral dismiim- 
y6 al pasar esta por los grandes moralistas espanoles. Ex- 
plicada por el mctodo jurxdioo de los coraentarios, adquirio 
lenguaje propio; y las razones y palabras dc Aristbteles, 
originadas en gran parte por las discusiones de moral de las 
academias, reemplazaron &1 modo de pensar y hablar comiin 
& todos los familiarizados con ol derecho. A haber subsisti* 
do el credito de la escuela de moral de los espaholes, la in- 
fluencia del derecho hubiera sido escasa; pcro aquel credito 
se destruyo casi del todo con las conclusiones obtenidas por 
la generation siguiente de escritores catolicos. Degenerada 
en easuistica, la teologia moral perdio interes para los 
grandes pensadores europeos; la nueva filosofia moral, en 
mauos de los protcstantes totalmente, se separo del camino 
de los teologos morales, y la influencia del derecho romano 
sobre esos estndioa aumento. 

fcPoco despues de la Iteforma (I) se hallan dos grandes 
escuelas, dividiendose estos estudios. La mas influyente fue 
primero la de ios casuistas, catolicos todos y monjes casi 
todos. Al otro lado estaban los escritores unidos por des¬ 
cender intelectualmente todos del gran autor de De jure 
lelh et 'pacts, Hugo Grocio. Casi todos eran protestantes, y 
aunque no en abierta y formal contradiccion con los casuis¬ 
tas, el origeu y fin de sus sistemas diferian eseneialmente. 
Esta diferencia es alondible, porque de ella depende la in¬ 
fluencia del derecho romano sobre la ciencia de las dos es¬ 
cuelas. » 

(1) Fragment© de nr. a-t:cuio da S. Maine, publicado en 1856. 



«E1 libro de Grocio, relativo todo 41 & moral pura, y ori- 
gen di recto e indirecto de muebas obras de moral,’no es 
gin embargo, un tratado en forma de este asunto, sino s61o 
un intento de definicibn del derecho natural. Ahora bien: 
sea b no este derecho creacidn exclusiva de los romanosj 
puede aiirmarso, de acuerdo con Grocio mismo, que loa 
priocipios romanos, en la parte de derecho positivo consi 
derada de naturaleza, si no son infalibles, merecen profun. 
do respeto, al menos. Asi, el sistema 8e Grocio eatd, llano de 
derecho romano hasta en su base, y de esto, y quizd tarn- 
bien de la educacidn juridica del autor, deriva el continuo 
empleo de un lenguaje y unos modos de razonar, definir y 
explicar que confunden el sentido de la argumeatacion y la 
debilitan para los que desconocen sn origen.* 

«Por su parte, los casuistas toinaron poco del derecho 
romano, y miraron la moral distintamente que Grocio. 
Toda la filosofia, bien 6 mal afamada, que se llam6 casuia- 
tica, esti en la diferencia del pecado mortal y del venial. 
El natural deseo de huir de las terriblea consecuencias de 
declarar pecado mortal un acto, y el tambien natural de 
ayudar a la Iglesia catolica contra la protestante, fueron las 
causas porque inventaron los autores de la casuistica un 
sistema artificial de reglas de conducta, para librar, en el 
mayor numero josible de casos, A las acciones inmorales 
de la categoria del pecado mortal.s 

«Sabido es por la historia el resultado de esto. Como las 
distinciones casuisticas permitian A los sacerdotes apropiar 
A todos los caracteres la direccicm espiritual, adquirieron 
sobre los reyes, los politicos y los generates una influencia 
no conocids. en los siglcs anteriores, y contribuyeron mu- 
cho d. la gran reaccion que contuvo los primeros exitos del 
protestantismo. Pero los casuistas, que empezaron por e u- 
dir sin establecer, y por huir de un postulado sin sentar un 
principio, no estudiando la naturaleza. del bien y del mal, 
sino lo que es un mal en casos particulars, refinaron su 
habilidad hasta debilitar la moralidad de los actos y c £ n- 
tradecir los instintos morales, hasta que la concieucia u 
mana se rebelo de pronto y dio en tierra con e sib ema y 

sus doctores.» n p 

«E1 golpe, mucho tiempo suspendido, lo die por tm rad' 
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cal en sus Cartas provinciates, despuas da las que ningurt 
moral’sta de importanela y credito ha seguido k loa caguis- 
tas. Entonces r! campo de la ciencia moral quodo por log 
partidarios de Grocio y aim existen en ell a sefiales de la 
mezcla de moral y derecho que unos censuran como defeoto 
y otros consideran merito principal do la teoria de G-rocio. 
Despues de esta, mnchos Iran modificado sus principios, y 
otros, con el nacimiento de la filosofia critica, los han aban- 
donado totalmente; pero aim los que mas se separan de sus 
principles funda men tales, toman mucho de el en rnetodo do 
exposicion y modo de pensar y explicav, siquiera esto slg- 
nifique poco 6 nada para los que ignoran el derecho ro- 
mano. » 

Ya he dicho quo despues de las ciencias fisicas, la meta- 
flsioa es la memos iullulda por el derecho romano. Consisto 
en que las discusiones metafisieas se han tenido siempre en 
griego; primero en griego puro, y despues en un latin he- 
eho para expreaar ideas griegas. Das lenguas modernas, 
para apropiarse las investigaciones metafisieas, han tenido 
que adoptar ese latin 6 imitar la forma con que se produjo. 
El lenguaje modernamonto empleado para las discusiones 
metafisieas es el de las traducciones latinas de Arist6tele3: 
y en estas, directas 6 sobre version drabe, no se aplicaban 
las palabras dal latin aualogas d las de la filosofia; sino 
que se hacian frases nuevas, con raiz latina, para expresar 
las ideas filosofieas; de este modo la influencia del derecho 
romano tuvo que ser pequena; solo entraron en el lenguaje 
metafisico alguuas voces latinas transformadas. 

Convieue notar ahora quo, si no el lenguaje, el pensa- 
miento de los problemas metaiisicos que mis ha estudiado 
Europa occidental os de orlgcn juridico. De lo mas nota¬ 
ble en la historia de las especulacioues, es que ni.ngi.in pue¬ 
blo de idioma griego ha tratado 3eriame,nte la gran cuestion 
del libre arbitrio y de la necesidad. No pretando explicarlo, 
pero es un hecho que ni los griegos ni pueblo alguno que 
hablara y pensara en griego ha sido capaz de producir una 
filosofia del derecho. La ciencia del derecho es de creacien 
romana, y cuando la cuestion del libre arbitrio se examina 
metafisicamente, toma un aspecto juridico. No se conio 
nacio la cuestion de si una consecuencia invariable es igual 
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que una relation de necesidad; lo que se es que la tenden- 
cia del derecho romano, mas marcado cuanto mas adelanta- 
fio era considerar las causas y los efectos legales como uni- 
dos por inexorable necesidad, tendencia bien demostrada, 
en la definition de obligation: quo necessitate... 

Pero el problema del libre arbitrio estaba en la teologia 
antes que en la filosofia, y de eso naee que la jurisprudon- 
cia haya influido sus terminos con ideas de derecho, Intere- 
- S a aclarar esta cuestion, qua imiica fue bien estudiada: de- 
terminar si el derecho ha sido un intermediario de los prin- 
cipio 3 teologicos, y si dando a estos idioma, modos de razo- 
nar y soluciones especiales para muchos problemas de la 
yida, ha ahierto un nuevo camino a la marcha del estndio 
teologico. 

En esta cuestion hay que referirsa a lo ya aceptado por 
los mejores escritores sobre la savin intelectual que se asi- 
inilo primero la teologia. Todos convenimos en que el grie¬ 
go fue el primer idioma da la Iglesia cristiaua, y que los 
problemas por esta suscitados los prepare la filosofia grie- 
ga de los ultimos tiempos. Solo la literatura metafisica 
griega tenia ideas y palabras acerca de las personas, la 
austaucia y las naturalezas divina3. El latin y la pobre filo¬ 
sofia latina no p®dian darlas, y asi las provincias occiden- 
tales 6 latinas del imperio aceptarou las conclusiones de 
Oriente sin discusion ni examen. <La cristiandad latina, 
dice Mr. Milman, acepto la creenoia de que su vocabulario 
estreeho y esteril le impedia expresarse en terminos apro- 
piados. Sin embargo, la adhesion de Roma y Oceidente, 
mis bien era aquiescencia pasiva al sistema dogmdtico de 
la mas profunda teologia oriental que examen rigoroso y 
original de sus misterios. La Iglesia latina era d la vez 
alumno y partidarjo fiel de Atanasi 3 .» 

Pero cuando la separation de Oriente y Occidento se 
rnarco mas, y las provincias latinas de este comenzaron & 
tener vida intelectual propia, empezo la discusion de mu* 
chas cuestiones enteramente extrafias a la especulacion 
oriental. «Mientras la teologia griega seguia definiendo au- 
tilmente Dios y la naturaleza de Cristo; mientras la inter¬ 
minable controversia se prolongaba aun, echando secta tras 
do secta do la ortodoxia debilitada, la Iglesia de Occi- 
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deuce se lanz&ba con ardor a disputas de otra especie, quo 
han couservado hasta nuestros dias todas las familias com- 
prendidas en la comunion latina. La naturaleza del pecado- 
j su trasmision liei-editaria, el pago per un hombre de la 
deuda de otro, la necesidad y suficiencia de la reparaeibn, 
y, sobre todo, el aparente antagonismo entre la predestina¬ 
tion y el libre arbitrio, fueron los puntos por que se apa* 
siono Occidente tanto corno Oriente por sus creencias. 

^En que consistia que A ambos lados de la llnea de sepa¬ 
ration de las provincias griegas y latinas hubieta dos clases 
de problem as teologicos tan visiblemente distintos? Los his- 
toriadores de la Iglesia apuntan la solucidu al decir que los 
nuevos problemas eran m4s pr4cticos, menos especulativos; 
pero no dan la solution completa. Es indudable que la di- 
ferencia de ambos sistemas est4 en el hecho de que, al pa- 
sar de Oriente 4 Occidente la especulacion teologica, iba de 
un clima de metafisica griega 4 otro de derecho romano. 

En los siglos transcurridos hasta que tuvieron iuiportan- 
cia dominante estas controversies, toda la actividad inte- 
lectual de los romanoa de Occidente se aplico al derecho.. 
Trataban de suietar a una serie de principles todas las com- 
binaciones de circunstancias de la vida; y ni aficiones ni tra- 
bajos extraiios les distraian de su ocupaeion absorbente; 
para la que tenlan rico y preciso vocabulario, severo meto- 
do de razonamiento, un conjunto de proposiciones genera¬ 
tes, mas 6 menos experimentadas, sobre la conducta de la 
vida, y una rigida filosofla moral. Era, pnes, imposible que 
de las cuestiones snscitadas por la historia del cristia- 
nismo no eligieran las mas afines a sus estudios habituales,. 
y no las trataran con sus costumbres forenses. 

Quienes puedan apreciar el sistema penal de aquel dere¬ 
cho, su teoria de la obligation nacida por contrato 6 delito, 
su idea del nacimiento, extincion y trasmision de las deu- 
das y su notion de la continuation de la vida en lasucesion 
universal, no ignoran el origen de la forma de pensamienfco 
que hizo tan atractivos los problemas de la teologla occi¬ 
dental, ni el del lenguaje con que se presentaron y formas 
con que se diecutieron. liien que el derecho quo penetro el 
pensamiento de Occidente no era el de la antigua ciudad 
roman a, ni el estropeado de los emperadores bizantinos, y 
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menos aiin el conjunto de reglas, casi cubierto por los esf ti¬ 
dies especulativos modcrnos, que se llama derecho civil 
ahora, sino aquella filosofla del derecho del tiempo de los 
Antoninos, reproducida en parte en las Pandectas, cuyo 
unico defecto es el de halier pretendido una elegancia, una 
certeza y una precision casi imposibles para Ieyes limn an as 
y sobre asuntos humanos. 

Varios escritores ingloses. con una ignorancia del dere¬ 
cho romano que aqui espontineamente se contiesa, 4 veces 
con vanidad, han escrito las m4s insostenibles paradojas 
sobre la condition intelectual de Roma. Se ha afirmado 
constantemente, sin vacilacion, que desde el fin del siglo 
de Augusto hasta que interesaron los articulos de la fe cris- 
tiana, estuvo paralizada la energfa mental del mundo culte. 
Ahora bien: las dos ramas de estudio, fuera de las denotes 
fisicas, que exigen toda la capacidad mental human a son la 
metafisica, quo no tiene mds llmite que el de la misma in- 
teligencia y el derecho, que es tan extenso, como los intere- 
ses humanos. En el perlodo indicado, precisamente, los 
griegos se ocupaban en una y los romanos en otra de am- 
bas ramas, y prescindiendo de los resultados del estudio ea 
Alejandrla y Oriente, puede afirmarse qne en Roma y Oe- 
cidento hubo ocupaeion bastante para compensar la ausen- 
cia de los dem&s estudios, y con resultados no iodignos del 
incesante trabajo empleado. 

Quiza solo el jurisconsulto de profesion comprefide la 
fuerza intelectual que exige el estudio del derecho; pero aun 
el no jurisconsulto eomprenderd fdcilmente por quo en Ro¬ 
ma se prestaba al derecho tan extraor din aria atentibn. Los 
progresos de una sociedad en el derecho depen den 4 la lar- 
ga de las mismas causas que en otros estudios, principal* 
mente de la proportion de inteligencia naeional aplicada 4 
ellos y dela duration de esta ocupaeion. En Eoma todo el 
conjunto de causas directas e indireefcas que dan avance y 
perfection 4 las cieneias, obraron sobre el derecho desde las 
XII Tablas hasta la separation de los imperios; y no ecu 
intervales, sino con fuerza continua y mayor numero de 
pensadores cada vez. 

El primer trabajo intelectual de una nacibn joven es ©I 
estudio de sus leyes, En cuanto el enrendimiento llega 4 
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generalizar conscientemente, se procura sujetar ;i reglas ge¬ 
nts rales y comprensivas los intereses de la vida diaria. Este 
estudio, que ocupa al priucipio, sin lhnites, la energia de 
un pueblo joven, cesa mds adolante. El derecho deja de ser 
la ooupacion inteleetual excluaiva. La turba que eoncurria 
k ia audiencia matinal del gran jurisconsulto romano dis- 
minuye. Los est-udi antes van en centecas, no a millares, d 
las escuelas de derecho inglesaa. Las aides, la literatura, la 
ciencia, la polltica, reclam an su porcion de inteligencia na- 
cional, y la practica del derecho se reduce a una profusion, 
no limitada ni pequena, pero en que el afdn de lucro mue- 
ve tanto como el interes cientihco. 

Estos cambios sucesivos fuersn mas fuertes en Roma que 
en Inglaterra. A fines de la Repiibliea, la rmica actividad 
de una inteligencia culta era el derecho v la milioia. En el 
siglo de Augusto bubo un cambio en el progreso intelec- 
tnal, como en Inglaterra en tiempos de Isabel. Sabemoa los 
genios quo ftore/ueron en verso y en prosa; y no solo la lite¬ 
ratura prosper'd, sino que empezaron a desarrollarse otras 
aptitudes, para las ciencias fisicas. Sin embargo, en esto 
punto la histoiia del entendimieuto liumano en Roma dejo 
de gsgtiir la march a que ha seguido despues. El corto des- 
ai'rolio del arte literario romano sc detuyo de pronto por 
rnuchas causas, que se conoeen en parte, pero no son da 
este lugar. Lncouces la inteligencia volvio a sus antignas 
ocupaciones, y el derecho fue de nuevo el estudio mds dis- 
tinguido, como cuando se consideraba juegos do ninoa la 
filosofia y la poesia. Se comprenden las circunstaucias exte- 
riores que en la epoea imperial inclinaban al estudio del 
derecho, con solo eonsiderar las profegiones elegibley. Los 
liombres de valor podlan ser profesorea de retorioa, coman- 
dantes de un puesto fronterizo y redactores de panegiricos: 
fuera de esto no quedaba aids que la practica de la juris- 
pradencia, unico medio por que se llegaba a la fortuna, a 
la reputation, a los puestos, al consejo imperial y hasta al 
trono, 

Tan enormes eran 63tas ventajas, que habia escuelas do 
derecho en toclas las parfe 3 del imperio; aun en las que 
perteuecian ala metafisica. Pero aunque el paso del impe¬ 
rio de Bizancio dio visible impulso en Oriente al derecho, 


EL DERECHO ANTIGUO 


101 


este no destronb los demas estudios que all! le hacian com¬ 
petence, Su lenguaje, el latin, era extranjero en Oriente. 
S6lo en Occidente el derecho sirvio de alimento a I 03 hom- 
bres ambiciosos, A los de elevadas aspiraciones y a toda la 
actividad inteleetual. 

La filosofia griega nunca fue mas que aficion pasajera 
y de moda para los liombres cultos de Roma- y al dividirse 
el imperio y crearse una capital nueva, las provincias 
de Occidente abandonaron los estudios griegos y se dedi- 
caron al derecho solo. En cuanto abandonaron las enseiian- 
zas griegas y empezaron A tener teologia propia, la llena- 
ron de ideas y de formulas juridicas. Indudablemonte este 
fondo juridico de la teoria occidental es muy profundo. 
Ruevas teorias griegas, la filosofia de Aristoteles, ontraron 
mas tarde en Occidente, casi envolviendo las doctrir.as indi- 
genas: pero al librar la Reforma al Occidente de esa in¬ 
fluence, el derecho romano recobro su pueato.Ro se sabe 
que sistema religioso, el calvinista 6 ei arminiano, tiene 
mds sehalado cardcter juridico. 

La gran influencia del contrato romano en el derecho mo¬ 
dern 0 respectivo pertenece, mds que a este libro, d una 
historia del derecho perfeccionado. Ro se noto hasta que 
la escuela de Bolonia fundo la ciencia del derecho inoder- 
no; pero la importancia de la idea desarrollada del contrato 
fue anterior. El feudalismo queda dicho que era una mez- 
cla de costumbres primitiyas y derecho romano: solo as! se 
le explica. Sus primeras formas sociales difieren poeo de 
las que se hallan por doquiera en las asociaciones primiti- 
vas. El feudo era una corporation de asociados, con una 
mezcla incomprensible de los derechos personales y de pro- 
piedad; algo como la comuiiidad de villa iudia y el clan de 
las montanas. Pero presentaba otros fenomenos que no tie- 
nen las asociaciones espontaneas de los novicio 3 de la 
cultura. 

Las verdaderas comnnidades primitivas no se sostienen 
por reglas, sino por sentimiento, 6 mds bien por instinto: 
los agregados a la asociacion participan de este instinto, 
pretendiendo erroneamente participar del parentesco de 
sangre que le origina. Pero las primeras comuaidades feu- 
dales no dependian del sentimiento ni de la fiction; el lazo 
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que las uriia era mi contrato, y por contrato entraban log 
muovos asociauos. La relacion del seiior y los vaaallos sq 
daterminaba en su origen por mi pacto exprego, y el que en- 
traba por recomendacion 6 infeudacion said a expresamonte 
en qua condieiones le admidau. 

La diferencia del feudalismo y de las instituciones pri- 
midvas estriba, por tanto, en e) contrato. El senor tenia ana- 
logias con ei patriarca, pero estaba sujeto a multitud de 
costumbres, originadas de las condicioues del convenio on 
que la infeudacion sehizo. De aqui proceden sus principa- 
lea diferencias con las comunidades primitives. El feudalis- 
mo es mas variado y m&s duradero; mds duradero, porqne 
las reglas tormales duran mas que las costumbres instinti- 
vas: mis variado, porque los contratos origiuales se regu- 
laban detalladameute, segun la sil.uacion y los deseos de 
quienes daban 6 abandonaban las tierras. 

Lsto obliga a roctificar las opiniones vulgares sobre el 
origen de la sociedad moderna. Se dice que los aspectos va- 
riados e irregularcs de nuestra civiiizacion se deben al ge- 
nio exuberante y lantastico de los germanos, contrario d la 
toaca rutina del imperio romano. Pero lo oierto es que este 
ba legado a la sociedad moderna la idea juridica d que se 
deben esas irregularidades, porque si algun cardcter seguro 
faeneu las costumbres e institnciones bdrbaras, es la exce- 
siva uniformidad. 


CAPITULO X 


HISTORIA PRIMITIVA DE LOS DELITOS Y LOS ORiMENES 


Los Godigos teutonicos, inclusoa los de nuestros antepa- 
sados anglosajones, son los unicos cuerpos del derecho pri- 
mitivo de cuyas dimensiones podemos formal' idea exacta. 
Aunque de los fragmented de Godigos romanos y helenicos 
que teneinos se deduce su caracter general, no son tan im- 
portantes que nos aseguren de su extension ni de la propor¬ 
tion de sus partes. Pero, en sunia, todas las coleccione 3 co- 
nocidas de leyes antiguas se distinguen claramente de los 
sisfemas porteecionados de derecho en la. desproporcidn de 
las leyes civile* y criminales. En I03 Godigos germanos las 
disposiciones de derecho civil son insignificantes al lado de 
las de derecho criminal. Las tradiciones sobre las atroces 
penas del Oodigo de Dracoa parecen indicar el mismo ca- 
r&cter. Solo en las XII Tablas, producidas por la sociedad 
de mayor genio juridico y de mas dulces costumbres pri- 
mitivas, las disposiciones del derecho civil ocupan mas lu- 
gar, corao en los Godigos modernos; de todos modos, fuo 
grande, aunque no euorme el espacio de las disposiciones 
penales. 

Cube afirmar que cuanto mas antiguo es un Codigo mds 
numero y minuciosidad tienen sus preceptos penales. Al- 
gunos explican este fenomeno, con cierta exactitud, por la 
violencia que existia en las sociedades al empezar il escribir 
sus leyes; el legislador, dicen, dividio su obra conforme a la 
frecuencia de los accidentes de la vida barbara. Sin embar- 
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go, no creo complete esta explicacmn. La ester ilidad rela- 
tiva del derecho civil en las colecciones primitivas se rela- 
ciona con los caracteres del dereclio antiguo expuestos en 
este libro. 

Nueve deciinas partes del dereclio civil adelautado se re- 
fieren a las personas, la propiedad, las sucesiones, los tes- 
tamentos y los contratos; y es evidente quo todas estas ra¬ 
in as tienen limites tanto mds estrechos cuanto mas se acer- 
can a la iniancia de la sociedad. LI dereclio de Ids personas- 
6 sea el relafivo al estado de las mismas, se encierra en 11- 
niites estrechisimos cuando todas ellas viven sometidas al 
poder paternal, sin dereclio en la mujer contra el marido, 
ni en el hijo contra el padre, ni en el pupilo contra los 
agnados tutores. Tampoco podia haber much as reglas sobre 
propiedad j T sucesiones cuando Ja tierra y los bienes se 
trasmitian por familias, win quo ninguna distribucion sa- 
liese del cireulo de las mismas. Y muclio mayor es el 
vacio de aquel dereclio respecto del contrato, que algunos 
Codigos primitivos no meneionan; al paso quo otros atesti- 
guan que las nociones morales en que se basa el contrato 
no babian adquirido madurez, limitandose la jurispruden- 
cia A la regulacion minuciosa del jnramento. En cambio, no 
habia motives iguales para la pobreza de la ley penal; y 
aunque seria aventurado sostener que la inf’ancia de las ua- 
ciones es siempre mi periodo de violencia desen frenada, se 
comprende bien la diferencia de extension del dereclio civil 
y del penal entro los antiguos y los modernos. 

He hablado de la preferencia que el derecho primitive 
concedla a low preceptos pen ales respecto de civilizaciones 
mas adelantadas, Hablo asi por la comodidad del lenguaje, 
pero, en realidad, las disposiciones nnmerosas de los anti- 
guos Codigos, examinadas atentamente, no pertenecen al 
verdadero dereclio penal. En tod os los pueblos civilizados 
se distinguen las ofensas al Estado y a la sociedad y las ho- 
chas A los individuos; dos clases de infracciones, que pode- 
mos llamar ahora, aunque no siempre se .hayan llamado 
igual, crimenes y delitos. Pues bien: la ley penal de las 
antiguas sociedades no castiga log crimenes, sino solo los 
delitos, en ingles torts. El of'er;dido dirigia al ofensor una 
accion civil ordinaria, y si 61 se negaba a aceptar la cues- 


ti6n, era condenado a pagar una suma como indemmzacifen 
de daiios y perjnicios. 

En los comentarios de Gayo al capitulo de dereclio pesal 
de las XII Tablas, figure, A la cabeza de los daiios civiles 
reconocidos por la ley, el liurto, fur turn. Las ofensas que 
boy coDsideramos crimenes se consideraban danos: y no 
s&lo el hurto, sino tambien el ataque y el robo A mano ar- 
i mada los unia el jurisconsulto al allanamiento de la pro- 
V' “'piedad ajena y a la difamacion escrita 6 verbal. De todos 
nacia nna obligacion 6 vinculum juris , y todos se castiga- 
ban con pago de cantidad. Esta particularidad es mis cho- 
cante aim en las colecciones de leyes germanicas, que tie¬ 
nen todas un inmenso sistema de compensaciones en dinero 
para el homicidio, y casi todas otro tambien exteuso para 
ofensas menos graves. <En la ley anglosajona, escribe 
Kemble, la vida de todo hombre libre se tasaba en dinero, 
segiin su rango: una cantidad compensaba las heridas que 
j podian causarsele, y casi todos los danos posible.s en sus 
l derechos civiles, en su honor, en su tranquilidad: cantidad 

\\ variable segun las circunstancias de la ofensa*. Estas com- 

pensaciones se consideraban sin duda como fuente de in- 
fi gresos; reglas complicadas definian el derecho del que las 
i pretendiera y la responsabilidad del pagador. En otro sitio 
queda diclio de que modo especial se sucedia en ellas si 
no se pagaban antes de la muerte del ofehdido. 

Si, pues, se llama dafio 6 delito la ofensa hecha A un par¬ 
ticular, no al Estado, eabe afirmar que, en la infancia del 
dereclio, no era el penal propiamente dicho, sino el relativo 
a danos, quien protegla al ciudadano contra la violencia y 
el fraude. Por eso en el derecho primitive ocupan gran lu- 
gar los danos, como por oira parte se habia tambien de los 
pecados. Es natural que se liable en los Codigos teufc6nicos, 
porque los que poseemos fueron confirmados 6 reformados 
v por legisladores cristianos; pero tambien en otros Cfedigos 
no cristianos se castigan aotos y omisiones como infraccion 
de los mandatos de Dios. Las leyes del Areopago de Atenas 
eran quizi un Codigo religioso; como en Roma, antiquisima- 
inente el derecho pontifical era quien castigaba el adulterio, 
el sacrilegio y acaso la muerte. Habia, por tanto, en ambos 
fiitios leyes penales contra los pecados y otras contra los 
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delitos; producto las primeras de la idea de ofensag a. la di- 
vinidad, y las segundag de la de ofengas al prOjimo. 

La idea de ofensas al Estado 6 al conjunto de ciudadanog 
no produjo al principio verdadero dereclio criminal; pero 
no es creible tampoco que idea tan simple y elemental fal- 
tara completamente. Lo que parece es que la falta de dere- 
cho penal dependio de haber comprendido la idea de una 
manera disfcinta. S enpre que la sociedad romaua compren- 
flio que era ofendida, crevo analoga esta ofensa a, la lieclia 
k un iudividuo, analogia quo se llcvo al ultimo extreme y 
por la que el Estado viuo a vengai’3e del ofenaor por actos 
un tanto personales. 

Al principio de la Republica, toda ofensa grave a, su sa- 
guridad 6 intereses se castigaba por una ley especial. Esta 
es la primera concepcion del crimen/, acto tan trascendento, 
que el Estado lo separa del tribunal civil y religioso, y lo 
castigacon una Icy, priviUgimi, Asi, la aeusaciou tomalia 
forma de condena, y el procedimiento contra el criminal 
era totalmense extraordinario e irregular, no sujeto a reglas 
tijas ni condiciones definidas. De mode quo no habia en 
aquella epoca ni jnrisprudancia ni leyes criminales; el uui- 
co tribunal era el soberano mismo, y no se podiau clasificar 
los actos prescritog 6 proliibidoa. El procedimleato era igual 
al de una ley; dirigido por las mismas personas y con las 
mismas forrnalidad.es. 

Se nota que, aim despues de formado un derecho penal 
regular, con m agist rad os para aplicarle, siguio en vigor 
el antiguo procediniiento, a juzgar por la conformidad de 
la teoria con la practica: y aunque tenia ya meuor credito, 
el pueblo romano siguio usando su poder de castigar por 
leyes especial as las ofensas a la majestad del mismo. Log 
versados en la literatura clasica saben que la ley Eisagelia, 
relativa a las penas entre los autonienses, sobrevivid al es- 
tablecimiento de tribunales ordmarios. Ea las razag teufco- 
nicas, las ofensas de gravedad especial 6 realizadas por 
criminales de range, se juzgaban tambien por la asamblea 
legislativa; y de igual indole era la jurisdiccion del Wite- 
nagemot anglo sajon. 

Observase que la difereneia senalada entre los antiguo® 
y los modernos, respecto a leyes penales, solo existe en las 


palabras. Aunque la comunidad castigaba 1 egisl ati v am en te 
los crimenes, sus tribunales intervenian desde luego para 
obligar al ofensor a, commoner la ofensa; lo que demuestra 
que la comunidad se consideraba tambien ofendida. Solo 
que, por rigorosa que sea esta conclusion, no es filed que la 
obtuvieran nunca los hombres de la autigiiedad primitiva. 
Que la idea de una ofensa i la comunidad no tenia que ver 
t -con la intervention primitiva de log tribunales del Estado, 
ge demue3tra por el hecho da que estos procedian imitando 
exactamente la serie de actos con que los particulares dis- 
putaban primero y dejaban despues apaciguar la querella. 
El magistrado imitaba exactamente la position de un irbitro 
i nombrado por la suerte, 

Probare esta afirmacion, para demostrar que no es fan- 
tastica. Ei procedimiento mis antiguo que conocemos se- 
guramente es la legis activo sacra,menii romana, origen po- 
sitivo del dereclio romano sobre acciones. Gayo describe 
cuidado3amente el ceremonial de esa action, que, insignifi- 
cante y grotesca ai parecer, podemos comprender e inter¬ 
pretar con un poco de atencion. 

Supongiimos ante el tribunal el tbjeto del litigio. Si ea 
nn mueble esta el mismo; si un inmueble, est&n un frag- 
mento 6 una muestra; la tierra se representa por un terron; 
!_. una casa por un ladrillo. Eu el ejemplo de Gayo, el objeto 
es un esclavo. El demand ante avanza, con una varilla que, 
aegun express Gayo, represen ta una lanza; toma al esclavo 
y afirma su dereclio sobre el de esta modo; «Umc ego 
hominem ex jure Quiritinm me am esse dico , secumdwm 
suam causam-, sicut dixfa : despues anade; *Ecce tibivindic- 
tarn imposiii », y le toca con la lanza. El demandado dice 
iguales palabras y hace iguales ceremonias. Entonces el 
pretor interviene, ordenandoles dejar la presa: «mittite 
ambit hominem*. Elios obedecen v el demandauie pregunta 
al demandado el motivo de su intervencion: apostnlo anne 
dicas qu& ear causa vindicaveris* . El demandado responde 
con nueva aftrmaci6n de su derecho: <aJus per eg i sicut vin- 
dictum imposuu. Entonces el demandante ofrece apostar 
una cantidad (sacramenturn) por la justicia de su causa: 

«Qtiando ta injuria -provocasti, T) eeris beprovoco*. El de¬ 
mandado responde; «ft in u lit e a ego ter-, y acepta la apuesta. 
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El procedimiento posterior no era ya fijo, advirtiendo q Ue 
el pretor tomaba garantias del sacramentum , que iba siein- 
pre d las areas del Estado. 

Este era el preliminar necesario de todo antiguo Iitigio 
en Roma. Es innegable la opinion de que era un drainage! 
origen de la justicia. Dos hombres armados disputan sobre 
un objeto. El pretor, vir pic tale gravis, pasa por azar e in- 
terviene en la disputa. Los dos hombres le exponen el 
asunto y le eligen Arbitro, sobre la base de que el condena- 
do pierda ademds del objeto una cant-idad que se concede 
al arbitro en remuneration de su trabajo y sn tiempo, A la 
probabilidad do esta interpretation, se une la coineideneia 
de que la eeremonia que describe Gayo, como necesaria en 
la legis actio , es en sustancia la misma quo, segun Homero, 
grabo el dios Hephaistos en uno do los cuadros del escudo 
de Aquiles. El objeto de la disputa, en la escena descrita 
por Homero, como si se hubiera propuesto caracterizar la 
sociedad primitiva, es la composition para un homicidio; uno 
que afirma que la ha pagado y otro que no la ha recibido. 
Esta escena equivale d la prdctica primitiva de Roma, por 
la reeompensa destinada a los jueces. Dos talentos de oro, 
colocados entre ellos, deblan ser entregados al que mejor 
explicara, a. juicio de los presentee, las razones de la deci¬ 
sion. 

La importancia de esta snraa, dada la poca que tenia el 
sacrament/(-ni , indiea, a mi juicio, lo distintas que son una 
costumbre flotante y otra transformada en derecho. La es¬ 
cena que describe el poeta es viva y caracteristica. pero 
solo accidental; un detalle de la vie]a de la, edad keroica, 
convertido, al empezar la historia del procedimiento civil, 
en forma orclinaria y habitual de abrir la instancia. Por eso 
es natural que en la l eg is actio 1* remimeracion del juez este 
reducida a una suma razonable, y quo en vez de darla a un 
arbitro por aclamacion popular, se pague siempre al Estado, 
d quien representa el prelor. 

Pero es indudable que los detalles tan vivamente descri- 
tos por Homero y Gayo con toda la precision del lenguaje 
teenico, tienen en el fondo igual sentido; lo que se confirms 
por la opinion de machos que lian estudiado las primoras 
costumbres de Europa moderns, observando que las mult&s 
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qmrnestas al principio por los tribunals eran verdaderos 
\acrariienti. El Estado no cerceuaba al demandado la com¬ 
pensation del daho que le hubieran hecho; pero si tomaba 
carte de la concedida al demandante, simplemente como 
precio de an tiempo y au trabajo. M. Kemble atribuye ex- 
presamente ese cardeter al bamum b fred-um anglo-sajon. 

1 El antiguo derecho tiene ot.ras pruebas mds de que los 
primeros admmistradores de la justieia imitaban los actos 
' cpte realizarian las personas envueltas en uua disputa pri- 
vada. Al regular los danos del asunto, toraaban por medida 
la venganza que podria ejereer el ofendido, dadas las cir- 
cunstancias del asunto. Asi se explica la difbrencia de penas 
impuestas al criminal sorprendido hifmg anti, y al descu- 
bierto con mueha posterioridad. Hay ejemplos notables de 
esto en el derecho romano relativa al robo. La ley de las 
XII Tablas parece que distinguio los robos manifestos y los 
no manifestos, castigdndolos de una manera muy distinta. 
El autor del robo manifesto, cogido en la misma casa 6 al 
tratar de kuir cou su botin, era condenado d muerfce siendo 


esclavo, y siendo lib re quedaba por esclavo del robado. Al 
autor del no manifesto, cogido en otras circnnstaucias dis¬ 
tintas, se :e imponia solameutc la obligacioa de restituir el 
duplo de lo robado. En tiempo de Gayo, la severidad exce- 
siva de las XII Tablas para el robo manifesto se habia 
natural men te endulzado, pero aun se castigaba al autor 
con la restitucidn del cuddruplo, mientras que el del no ma¬ 


nifesto seguia siendo el duplo. 

Sin duda el legislador pensaba que el propietavio robado, 
obrando por si mismo, seria muy severo en el primer mo¬ 
menta, pero no lo seria tauto de descubrirse al ladron mds 
adelaute; y sobre esto se basaba la diferentia de penas de 
la ley. El mismo principio se kalla precisamente en el 06- 
digo auglo sajon y en las demds layes germanicas; que per- 
tnitiau colgar 6 decapitar al ladr6n perseguido y cogido con 
lo robado, Laciendolo en el acto mismo; y castigaban como 
komieida a quien le matara dospues de abauclonada la per¬ 
secution. 


Se ve en estas antiguas distinciones la diferencia de un 
derecho primifcivo y otro refuado. De las cosas mds difici- 
lea para el juoz moderno es distinguir el grado de crimina- 
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lidad de distintos actos comprendidos en la misma defini- 
ci6n. Es facil decir si un hombre ha cometido homicidio* 
roba o bigamia; pero eg mtiy diffcil generalmente decir hasl 
ta que punto es culpable moralmente y, por tanto, el grado 
de pena en que ha incurrido. Hoy no'hay dificultad apenas 
en la casmatica 6 en el analisig de los motives de cada easo 
para determinar este con precision; y esfco depende do qu 0 
las ley es modernag tienden cada vez mas d evitar deh- 
niciones precisas en este punto. En Fraud a ge deja at 
Jurado el decidir si en el crimen que reconoce han concu- 
rrido circunstancias atenuantes; en Inglaterra tiene el juez 
una amplitud casi ihmitada en la elecoion do la pena, y en 
todos los Estados se reserva, como remedio contra los erro- 
re* legalea, la giaciu de indulto, atribuida almas alto ma- 
gistrado. 

Ea curioso notar lo poeo que sintieron estos escrdpulos los 
hombres primitivoa, su persuasion de que los sentimientos 
do la persona ofendida dab an la medida de la imposition 
de las penas y la exactitud con que siguieron los movimien- 
tos probables de sus pasiones, al fijar el grado de la pena- 
lidad. Desgraciadamente, su metodo penal no estd total- 
mence abandonado; hay muchos sistemas de legislation mo- 
derna que justifican en casos de delito grave y flagrante 
cualquier exceso del ofendido contra el ofensor; indulgencia 
que parece ininteligible vista superficial monte, pero que se 
funda, a mi juicio, en un estado moral muy bajo. 

He dicho que las consideraciones sobre que las socieda- 
des antiguas crearon un verdadero dorecho penal eran muy 
simples. El Estado se consideraba ofendido y la asamblea 
popular castigaba al ofensor por medio de una ley. Es cier- 
to ademas que en el antiguo mundo, aunque no en el mo- 
derno, los primeros tribunales criminales eran simples sub- 
divisiones 6 comisiones del poder legislative. Esta es siem- 
pre la conclusion historica respecto de los grandes Estados 
de la antigiiedad, bastante clara en uno y segura en otro. 

Primeramente en Aten as se confiaba el castigo de las 
ofensas parte & los arcontes, one parece las castigaban como 
danos, v parte al areopago, que los castigaba como pecadoS. 
Estas dos jusrisdiciones pasaron d la Helioea, alto tribunal 
de justicia popular, y los arcontes y el arebpago se hicieron 
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secundarios 6 insignificantes. Pero Helirna es la antigua, 
palabra que designo la asamblea; la Helicea de los tiempos 
cldsicos era sencillamente la asamblea popular para dictar 
justicia, y los famosos dikasterios de Atonas las subdivi¬ 
sions 6 secciones de las misrnas. Los cambios correspon- 
dientes en Roma son aim de mas faeil interpretacibn, que 
los romanos se limitaron al derecho penal, sin establecer, 
como en A ten as, tribunales populares para las causas civiles 

para las criminales. 

La historia del derecho penal romano comienza en los 
j indicia populi , presididos dicese que por los reyes; y que 
eran simplemente procesos solemnes formado3 A los gran¬ 
des criminales en forma legislativa. Parece, sin embargo, 
que, desde muy antiguo, los comicios solian delegar su ju¬ 
risdiction criminal en una qu(e$tio 6 comision, relacionada 
con la asamblea lo misrno que una comision de la Cdmara 
de los Comunes con esta Camara; salvo que los quatstores xo- 
manos, lejos de limitarse d informar d los comicios, ejer- 
cian todos los poderes de ellos, hasta el de dictar sentencia 
condenatoria. Cada qv.cestio estaba encargado de fallar en 
nna ofensa especial; pero nada impedia que dos b tres 
quccstiones actuasen al mismo tiempo; y probablemente ha- 
bria muchas a la vez cuando muchas d la vez fuerau las 
ofensas graves contra la Kepublica. Hay datos para creer que 
A veces estas qv ass Hones se parecian d nuestras comisiones 
permanentes (standing comittees), por ser nombradas perib- 
dicamente y sin haberse cometido un crimen. Los antiguos 
qaccstores parricidii, de que se habla respecto d asuntoa muy 
antiguos, como encargados dejuzgar (iiistruir y juzgar, di- 
cen algunos autores) los casos de parricidio y de muerte, 
parece que eran nombrados todos los afios; y los duumviri 
perduellionis , comision de dos miembros para juegar las 
ofensas violentaa d la republica, se nombraban tambibn pe* 
ribdicamente, d juicio de muchos escritores. 

La jurisdicibn delegada de estos funcionarios nos lleva 
d tiempos mds modernos. En vez de nombrarlos cuando se 
cometlan crimenes de Estado, se les daba jarisdiccibn gmie- 
ral sobre los que podrian cometerse. Las palabras perdue- 
llio y parricidium demuestran ademds que iba llegando 
un derecho penal regular, e indican ya algo parecido d una 
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clasificacibn de los delitos. Sin embargo, el verdadero de- 
recho criminal no nacio hasta el afio 419 antes de J. C,, al 
publicar Calpurnio Piso la ley liamada Calpurnia de repe - 
tundis. Esta ley se aplicaba a los asuutos repetundarun pe- 
cuniarum , reclamacionas da los habitantes de las provin- 
cias para el reembolso del dinero percibido indebidamenta 
por los gobernadores generates; pero su importancia gran¬ 
de y duradera fue la da establecer la qumtio perpetua. 

Una qv/nsstio perpetua era una comision permauente; dis* 
tinta, por lo tanto, de la nombrada temporalmente para un 
crimen. Era un tribunal criminal regular, que nacla en la 
ley que lo creaba y seguia hasta abolirlo otra ley, Sus 
miembros no eran nombrados personalmente como en laa 
antiguas qimsiiones, pero la ley determinaba el modo da 
elegir los jueces en eiases determinadas, y de renovarlea 
por reglas definidas. Las ofensas da que conocla eran tam- 
bien senaladas y definidas por la ley; y la qumtio juzgaba 
y condenaba a todoa aquellos cuyos actos entraban en la 
definieion del crimen que daba la lejr. Era, por lo tanto, 
un tribunal criminal regular, aplieando una verdadera la* 
gislacion criminal regular. 

La historia penal primitiva se divide, por tanto, eu eua- 
tro epoeas. En cuanto la idea de crimen , separada de las 
de dan,o y 'pccado, se aplica a las ofensas contra el Estado 
y la comunidad, se vs desde luego que beta, aplieando la 
idea literalmente, obra por modo directo y actos especiales 
contra el autor del mal. Este es el punto de partida: cada 
acusacion es un docreto penal, una ley especial senalando 
al delincuente e imponiendo el castigo. La segunda epoca 
nace cuan'do la multiplicidad da crlmeues obliga a nombrar 
qvmtiones encargada cada una de una acusacion particu¬ 
lar, y de imponer el castigo correspondiente, si es fundada. 
Viene la tercera epoca cuando en vez de nombrarse una 
qumtio A cada crimen cometido, se nombra periodicamente 
comisarios, como los quas tores parricidii y los duumviri 
perduellionis para los criraenes que puedan cometerse eu 
adelante. Se llega a la vdtima epoca cuaudo en vez de nom¬ 
brarse accidental 6 periodicamente las qumtiones se con- 
vierten en cAmaras permanentes, liaciendo de los jueces la 
ley una clase determinada para el porvenir, sujeta a ciertas 
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formas, definiendose en general los actos que han decon- 
siderarse crimenes, y castigAndose con penas determinadas 
para cada especie. 

A haber subsistido mAs tiempo las qumtiones perpetua 
hubieran acabado por ser una inatituci6n independiente, 
proximamente de igual relacibn con los comicios que nues- 
tros tribunalos con el soberano, fuente te6rica de toda justi- 
cia. Pero el despotismo imperial las destruyb antes de olvi- 
' darse su origen, y los romanos las consideraron siempre 
como poder delegado. Se niiraba la jurisdiccibn penal como 
atributo del poder legislativo, sin que el ciudadano dejara 
de ver nunca, tras de las qumtiones, una delegacibn de 
ciertas funciones legislativas de los comicios. 

Le considerar asi las queestiones, aun despues de hacerse 
permanentes, como comisiones de la asamblea popular y 
cuerpos subalternos de una autoridad superior, nacieron 
importantes consecuencias juridicas que se notan aun en 
el ultimo periodo del derecho penal. En primer lugar, 
los comicios siguieron juzgando por decretos e imponien¬ 
do penas mucho despues de establecerse las queestiones. 
Aun siendo comodo para 41, el poder legislativo no 
abandono A cuerpos extranos sus poderes: al lado de las 
queestiones siguieron juzgando los comicios durante toda la 
repfiblica, y A la asamblea de las tribus se acudib siempre 
que surgia la indignacion popular. I)e esta dependencia de 
las quoestiiones nacio otra particularidad en las institucio- 
nes de aquel tiempo: la desaparicibn de la pena de muerte; 
frecuentemente citada por lo escritores del siglo xym, como 
signo del carActer roniano y como lundamento de reformas 
en la sociedacl moderna. 

Pero es indudable qne aquella desaparicibn fue fortuita. 
De las tres formas sucesivas del poder legislativo en Roma, 
se sabe que una representaba A la ciudad como cuerpo mi- 
litar: los comitia centuriata. Esta asamblea, por tanto, te¬ 
nia todos los poderes que se suponen convenientes A un ge¬ 
neral en jefe del ejercito; y entre ellos el de someter A su 
jurisdiccibn, como A un soldado por disciplina, A cuantos 
cometieran alguna ofensa. Podlan, en su virtud, imponer 
la pena capital. Pero los comitia cur iota y los tributa no 
podian imponerla; uno y otro estaban sujetos al carAc er 
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sagrado que par el derecho y la religion tenia el ciudadano 
de murallas adentro; y los comitia tributa nositivamente 
solo podlan castigar con multa. 

Mientras la jurisdiccion criminal, atribuida al poder le¬ 
gislative, se ejercia coordinadamente por la asamblea de 
las centurias y la de las tribus, fue fdcil acudir d aquella 
para la imposition de las penas mas severas d los delitos 
m&s graves; pero la asamblea de las tribus, mas democrdti- 
ca que las otras, las fuo reemplazando poco a poco, que- 
dando como poder legislativo ordinario al tin de la repiibli- 
ca. 1 coruo entonees se establecieron las qiuestiones per- 
petua , nacidas por decretos de una asamblea legislativa que 
no podia castigar d muerte, y limitadas en sus atribucio- 
ne3 y poderes, como comisiones judiciales de autoridad de- 
legada, por los del eusrpo delegante, si la asamblea de las 
tribus no podia condemn- d muerte, tampoco pudieron natu¬ 
ral men te los quwstiones-- 

No fue simpatica esa desapuricion d la antigiiedad, como 
lo es ahora: es muy duclogo que sirviera para mejorar el ca- 
rdcter romano, y seguro que molestaba d la constitution 
del pueblo. Como todas las institutions historieas, la pena 
de muerte es necesaria en cierto grado de cirilizacion. Hay 
epocas en que su desaparicion contradice los do 3 grandes 
instintos que dan base d todo dereclio penal: la suficiente 
venganza de la comunidad contra el criminal y la ejempla- 
ridad del castigo respccto de los que quieran imitarle. La 
imposibilidad de condeiiar a muerte los tribunales de Roma, 
fue origen directo y evidente de aquellas afrentoaas p-os- 
crijjcion.es, durante las ouales se suspendia toda ley, como 
unico medio concedido a la violencia de los partidos para 
satisfacer sus deseos de venganza, Nada con tribuy 6 tan to 
como aquella suspension periodica de las leyes a la deca- 
dencia politica de Roma: puede creerse que clcsde la prime- 
ra vest que se acudio a ell a, la ruina de la libertad romana 
se hizo inevitable. Si los tribunales hubierau podido aatis- 
iacer la pasion popular, se hubiesen pervertido, si, las for¬ 
mas procesales, como en Tngiaterra, durante los ultimos 
Stuardos; pero no se Imbiera modificado tan profundameu- 
te el cardcter national, ni delulitadose seriamentc la esta- 
bilidad de las instituciones. 



~V 


I 

i 

r 



Otras dos singularidades ofrece el sistema penal romano 
por efecto de aquella teoria del poder judicial: la extrema- 
da multiplicidad de tribunales criminales, y la clasificacion 
caprichosa e irregular que caracterizo siempre aquel dere¬ 
cho. Toda qnwstio , perpetua 6 no, era nombrada en una 
ley especial, de la que nacia su autoridad, y donde se le se- 
halaban el crimen de que iba d ocuparse, y los limites d 
que se snjetaria. Como cada ley estableciendo una quwstio 
se fundaba en circunstancias especiales, y se destinaba d 
castigar los actos considerados por el momento como mas 
peligrosos 6 abominables, no habia entre ellas coordination 
ni principio comun alguno. Habia, por tanto, veinte 6 
treinta derechos penales a la vez, con otras tantas quwstio- 
lies , sin que durante la republica se penaara en fundir en 
uno todos esos cuerpos, ni de ordenar los preeeptos de las 
leyes que los nombraban y regulaban. 

E 3 ta situation de las jurisdiecionos criminales de Roma 
sc parece mucho a la jnsticia civil inglesa, cuando aim 
nuestros tribunales de derecho consuetudinario no habian 
empezado d establecer las licciones legal es en sus fallos. 
El Banco de la Reina, los tribunales ordinarios y el del 
Echiqnier, emanaban todos de una autoridad superior,^ y 
conocian de los asuntos que esta les habia delegado; solo 
que en Roma las quwstiones eran mds de tres, y se hacia 
iniinitamente mas dificil distinguir los actos do la jurisdic¬ 
cion de cada uno de los tres tribunales de Wetsminter Hall. 

La dilicultad de determiner exactamente la competencia 
de las quwstiones , produeia en aquellos tribunales un gran 
inconveniente; se vo con extraheza que, cuando no era claro 
d qua clase pertenecia una ofensa, podia oitarse al acusado 
ante varias queestiones, para que alguna se declarara com- 
petente; y que la coudena dictada por una de ellas lmpedia 
el conocimiento de las otras, pero no asi la absolucion. Lsto 
era directamente contrario a la regia del derecho civil ro¬ 
mano, y es segnro que un pueblo tan sensible como aquel a 
las anomalias (faltas de elegancia, que decian grdiicamente 
silos'), no lo hubiera soportado mucho tiempo, a no ser jer¬ 
que la triste hisioria de las quwstiones hacia rnirar es as 
como anna de oeasion de las i action es, mas quo como ms 
tuciones permanentes para la represion del crimen. 
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Los emperadores quisieron abolir aquollos tribnnales muh 
tipi©s, siempre en conllicto; poro eg chocaute quo no tocarari 
tambien la arbitrariedad en la olasificacion do log crimines 
nacida en parte del numero de qumtiones, y conservada 
hasta en el Corpus juris. De becho, cada qumtio limitaba su 
jurisdiccion A los crimene3 seiialado.s por la ley que la cons- 
titnia, los euales solo se agrupaban por la misma necesidad 
do castigo que producia la ley. Pero, aun no teniendo nada 
de cornun necesariamente, el estar sometidos A la misma 
qumtio impresionaba la atencion publica, y tan tirmemente 
Ilego a asociarlos la opinion que, al tratar Sila y An gusto 
de consolidar el derecho criminal, conservaron aquellos 
grupos de ofensas. 

Nada mis extraordinario que algunas clasifieaeiones de 
Sila y Augusto, en cuyas leyes se basa el derecho penal 
del imperio. Baste decir que el perjurio figuraba en el gru- 
po de las heridas con arma blanca y del enveueaamiento, 
sin duda porque una ley de Sila, lex Cornelia de sicariis el 
leneficiis , encargb de esos tres crimenes A una misma comi- 
sion permanents. Este modo caprichoso de agrupar los cri- 
menes, debi6 de influir en et latrn vulgar romano. Se tomb 
naturalmente la costumbre de designar todas las ofensas 
por el nombre de la primera de la lista, con que se desig- 
naba tambien el tribunal encargado de juigarlas. Asi. to¬ 
das las juzgadas por la qumtio de. adulter Us se llamaban 
adulterios. 

He insistido sobre la historia y el caractor de las qumtio- 
nes, porque es lo mas saliente de la formacion del derecho 
criminal. Desde las ultimas qumtiones , ailadidas por Au- 
gusto, ya tuvieron los romunos un derecho penal bastan- 
te completo. Al engrandecer.se este derecho, ernpezo la 
conversion de debt os en crimenes, porque no aboliendo el 
poder legislative la action civil para las ofensas atroces, el 
ofenclido tuvo en ella nn recurso preferible. Sin embargo, 
aun despues de las leyes de Auguato, se siguio considerando 
dan os rnuchas ofensas que hoy se consideran crimenes, y 
no empezaron A castigarse como tales hasta una epoca pos¬ 
terior, incierta, en que se habla ya de ofensas nuevas que 
llam6 el Digesto crimina ex truer dinaria. 

Er&n, sin duda, actos que la teoria romana croia dafios. 


pero la idea creciente de la majestad social repugno que solo 
produjesen A su autor obligacion de dailos y perjuicios. Laa 
personas ofendidas parece que empezaron A poder perse* 
guirlos como crimenes extra ordinem , es decir, por un pro* 
cedimiento algo disfcinto del ordinario. Desde que por pri- 
mera vez se reeonocib esos crimenes, la lista de estos en el 
imperio romano debio ampliarse tanto como en cualquier 
Estado moderno. 

Es in util describir detalladamente ol modo de administrar 
justicia en Roma; pero tauto la pr&ctica como la teoria hau 
induido poderosamente en la sociedad moderna, 

Los emporadores no abolieron de pronto las qucestiones , 
sino que empezaron por dar jurisdiccion criminal muy ex- 
tensa al Senado, en el que, por servil que parezea^ el empo- 
rador solo figuraba como un senador. Pero el principe re¬ 
clame desde luego una especie de jurisdiccion, la cual, al 
irse borrando el recuerdo de las libertades piiblicas, tendib 
a engrandecerse A costa de los antiguos tribunales. Poco A 
poco se fue encargando de castigar los crimenes ik magistra- 
dos que nombraba por si el emperador, y el Consejo priva- 
do imperial, recogiendo las funciones del Sonado, se hizo 
tribunal de apelacibn suprema en materia penal. 

Asi se fornio insensiblemente la doctrina, aim admitida, 
de que el soberano es fuente de toda justicia y depositario 
de toda gracia, no tanto por efecto de la adulacion y el ser- 
vilismo, como de la centralizacion. entonces consumada. La 
teoria de la justicia penal volvio, como circularmente ; casi 
a su punto de partida. Ernpezo creyendose quo la sociedad 
debia vengarse por si misma de los danos que la afectaban, 
y acabo afirmandoso que el castigo de los crimenes perte- 
nece 63 pecialmonte al soberano, como representanto y man- 
datario del pueblo. Estos puntos de vista diferian solo en 
el terror y majestad de que rodeaba al soberano esa aupire- 
ma vigilaucia de la justicia. 

Esta doctrina romana sobre las relaciones del soberano 
y la justicia, ha impedido a la sociedad moderna suinr os 
cambios que enseiia la historia do laa quoesUones. Ln el 
derecho primitivo de casi todaa las razaa de Europa occi 
dental, existe la idea antigua de que el castigo del cnrnen 
pertenece a la asamblea de los hombres libres, y en a gunog 
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Eatados, cheese que Escocia es uuo, el origen de los tritm- 
Dales existeutes eat4 en una comision legislativa. Pero el 
desarrollo del derecho criminal en todaa partes depend® de 
dos causas: el reouerdo del imperio romano y la influencia 
de la Iglesia. 

Por una parte, la tradicion de la majestad de los Oesares, 
continuada por el podcr de la dinastia de Carlomagno, ro¬ 
deo al soberano de un prestigio impropio de uu simple jefe 
barbaro, y dio a todo potentado feudal oaracter de tutor de 
la soc-iedad y representante del Estado. La Iglesia, por otra 
parte, para poner freno a la ferocidad sanguinaria, bused y 
hallo fragmentos de laSagradaEscritura,enpuntoal castigo 
de los crimones graves, donde se aprueba el poder confiado 
a los magistrados civiles. Con el Nuevo Testamento se 
demuestra que el poder secular exist© para el terror de los 
malos, y se recuerda la frase del antiguo: «A1 que vierta 
la sangre del hombre, el hombre lo verterd la suya.» 

Indudablemente, las ideas modernas sobre crlmenes se 
fundan en dos proposiciones que sostuvo la Iglesia en la 
Edad media; l.° Que todo jefe feudal, en la raedida de su 
poder, podia asimilarse a los magistrados romanos de que 
habla San Pablo. 2.° Que las ofensas cash gables por el eran 
las de los mandamientos de la le 3 r de Dios, 6 mas bien, las 
que la Iglesia no se reservaba castigar. La herejia conde- 
jiada en el primero y segundo mandamiento, y el adulterio 
y el perjurio se reservaban a los tribun ales eclesiasticos, y 
la Iglesia solo admitia la cooperacibn del brazo secular para 
importer penas severas, en casos de gravedad extraordina- 
rios. Ella tambieu. enso.fi: 6 que la muerte y el robe, en todos 
casos, pertenecian a la juriadiocion civil, no por accideute, 
sino por mandato expreso de Dios. 
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